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COURS 

DE  DROIT  FRANÇAIS 

SUIVAM  LE  CODE  CIVIL. 

LIVRE  III. 

DES     DIFFÉRENTES     MANIERES     DONT     ON     ACQUIERT 
LA     PROPRIÉTÉ. 


Suite  du  titre  III  :  des  Contrats  ou  des  Obliga- 
tions conventionnelles  en  général. 


CHAPITRE  IV. 

Des  diverses  espèces  d'Obligations. 


SOMMAIRE. 

1 .  Transition  et  division  de  ce  chapitre. 

2.  Renvoi  à  d'autres  titres  du  Code,  pour  l'explication  des  obli- 

gations accessoires  ,    comme   le  cautionnement,   et  la  con- 
vention de  gage  et  d? hypothèque. 

i .  Après  avoir  défini  les  différentes  espèces  de 
contrats ,  traité  des  conditions  essentielles  a  leur 
validité,  ainsi  que  de  leurs  effets  généraux ,  nous 
avons  a  parler  maintenant  des  diverses  modalités 
dont  peuvent  être  affectées  les  obligations  qui  en 
XI.  , 
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résultent,  suivant  les  conventions  des  parties.  C'est 
l'objet  du  chapitre  IV  de  ce  titre ,  d'après  la  divi- 
sion adoptée  par  les  rédacteurs  du  Code ,  et  que 
nous  avons  suivie. 

Ils  ont  divisé  ce  chapitre  en  six  sections. 

Dans  la  première ,  ils  ont  établi  les  règles  rela- 
tives aux  obligations  conditionnelles  ; 

Dans  la  seconde,  celles  des  obligations  a  terme  ; 

Dans  la  troisième,  celles  des  obligations  alter- 
natives y 

Dans  la  quatrième ,  ils  ont  traité  des  obligations 
solidaires  ; 

Dans  la  cinquième ,  des  obligations  divisibles  et 
indivisibles  ; 

Enfin  dans  la  sixième,  des  obligations  avec  clause 
pénale. 

2.  Quant  aux  obligations  accessoires  ou  secon- 
daires, comme  le  cautionnement,  la  convention  de 
gage  ou  d'hypothèque ,  elles  sont  l'objet  de  titres 
spéciaux  dans  le  Code. 

Nous  avons  parlé  précédemment  des  obligations 
naturelles  (i),  dont  le  Code  n'a  point,  au  surplus, 
déterminé  les  caractères,  laissant,  a  cet  égard,  aux 
tribunaux  un  pouvoir  d'appréciation  et  de  discré- 
tion. Nous  aurons,  au  reste,  souvent  occasion  d'en 
parler  encore  par  la  suite. 

(1)  Voy.  tome  précédent,  chap.   ie»,  sect.  3,  et  chap.    2,  sect.  4» 
n°  337  et  suivans. 
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SECTION  PREMIÈRE. 

Des  obligations  conditionnelles, 

SOMMAIRE. 

3.   Division  de  la  section, 

4*  Renvoi  quant  aux  conditions  particulières  aux  donations  et 
aux  dispositions  testamentaires, 

3.  On  envisagera  d'abord,  comme  Font  fait  les  ré- 
dacteurs du  Code,  les  conditions  sous  un  point  de 
vue  général,  et  Ton  parlera  ensuite  en  particulier 
des  effets  de  la  condition  suspensive,  et  des  effets 
de  la  condition  résolutoire. 

Ce  sera  la  matière  des  trois  paragraphes  suivans. 

4.  Nous  avons  traité  avec  étendue  des  conditions 
insérées  dans  les  donations  entre-vifs  et  dans  les 
testamens ,  au  tome  VIII,  chapitre  Ier,  sect.  III; 
chapitre  IV,  sect.  III,  et  sect.  V,  §§  1  et  2  ;  et  au 
tome  IX,  chap.  V,  sect.  X,  §  2.  Nous  nous  borne- 
rons donc  ici  à  parler  des  conditions  apposées  aux 
contrats  ou  conventions ,  en  signalant  toutefois  les 
différences  qu'il  peut  y  avoir,  dans  les  résultats , 
entre  les  conditions  mises  aux  dispositions  à  titre 
gratuit,  et  celles  attachées  aux  actes  a  titre  onéreux. 

§  Ier- 

De  la  condition  en  général ,  et  de  ses  diverses  espèces, 

SOMMAIRE. 

5.  Différentes  significations  du  mot  condition  en  droit. 

6.  Sa   signification  en  considérant  la   condition   comme  moda- 

lité des  obligations. 
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y.  Les  conditions  sont  suspensives  ou  résolutoires. 

8.  Ce  qu'on  entendait  en  droit  romain  par  conditions  résolutoires. 

9.  Dans  les  obligations  formées  sous  une  condition  suspensive , 

il  n'y  a  pas,   à  proprement  parler,   de  dette,   tant  que  la 
condition  est  en  suspens  ;  il  n'y  a  qu'une  espérance. 

10.  Aussi,  ce  qui  serait  payé  par  erreur  avant  l' événement  de 

la  condition,  pourrait  être  répété. 

11.  Différence  de  rédaction  des  articles  1 168  et  1181  quant  à  la 

définition  qu'ils  donnent  de  la  condition  suspensive  :  celle 
du  premier  article  est  préférable. 

12.  Car  laclause,  si  tel  événement  est  actuellement  arrivé,  ne 

fait  réellement  point  condition,  ni  dans  les  testamens  ni  dans 
les  contrats  ;  conséquences. 

i5.  Pour  qu'une  obligation  soit  conditionnelle,  il  faut  que 
l'événement  dont  on  la  fait  dépendre  soit  incertain. 

i4»  Dans  tes  testamens ,  l' incertitude  sur  l' époque  où  se  réali- 
sera un  événement  qui  doit  nécessairement  arriver,  peut 
cependant  rendre  la  disposition  conditionnelle. 

i5.  La  condition  suspensive  peut,  comme  la  condition  résolu- 
toire, avoir  pour  objet  un  événement  négatif  comme  un 
événement  affirmai  If. 

16.  Les  conditions  sont  casuelles,  potestatives  ou  mixtes. 

17.  Quelle  est  la  condition  casuelle. 

18.  Quelle  est  la  condition  potestative. 

19.  Quelle  est  la  condition  mixte. 

20.  La  condition  ne  peut  pas  être  purement  potestative  de  la 

part  de  celui-là  seulement  qui  s'oblige,  autrement  il  n'est 
point  obligé. 

21.  Application  du  principe  à  différentes  obligations. 

22.  Réfutation  d'une  décision  de  Pothier  qui  voyait  une  obliga- 

tion valable  dans  la  clause  :  je  vous  donnerai  tant,  si  je 
le  juge  raisonnable,  et  si  en  effet  la  chose  était  rai- 
sonnable en  sol. 

23.  //  en  serait  autrement  du  cas  où  il  serait  dit  ;  si  cela  est 

raisonnable. 
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24.  Réfutation  d'une  autre  décision  du  même  auteur  qui  voyait 

aussi  une  obligation  valablement  contractée  sous  cette 
condition  :  si  je  vais  en  telle  ville ,  quoique  l'obligation 
n'eût  pas  d'autre  cause. 

25.  Mais  dans  les  contrats  synallagmatiques ,   et  dans  tes  obli- 

gations unilatérales  qui  ont  leur  cause  dans  un  fait  déjd 
accompli,  la  condition  ci-dessus  serait  valable. 

26.  La  condition  ne  tient  pas  toujours   lieu  de  cause,  et  lors- 

qu'elle est  purement  pottstative  de  la  part  de  celui  qui 
s'oblige,  et  que  l' obligation  n'a  d'ailleurs  point  de  cause , 
ce  n'est  alors  qu'une  libéralité  dépendante  de  la  volonté 
du  donateur,  et  par  cette  raison  elle  n'est  point  obligatoire. 
a«.  Quid  de  la  promesse  :  lorsque  je  le  voudrai,  cum  voluero? 
rectification  d'une  fausse  interprétation  que  Pothier  a 
donnée  de  la  loi  46,  §  5,  ff.  de  verb.  oblig. 

28.  Le  prêt  fait  avec  la  clause  que  l' emprunteur  restituera  la 

chose  quand  il  le  pourra,  ou  quand  il  en  aura  les  moyens, 
est  obligatoire. 

29.  Et   généralement   il  en  est  de   même  de  celui  fait  avec  la 

clause  que  l'emprunteur  restituera  quand  il  le  voudra. 

30.  De  l'effet  de   la  condition  potestative  de  la   part  de   l'une 

des  parties  dans  les  contrats  synallagmatiques  9  comme 
la  vente,  l'échange ,  le  louage,  la  société. 

3i.  L'obligation  peut  être  contractée  sous  une  condition  dépen- 
dante de  la  volonté  d'un  tiers. 

3a.  Autre  division  des  conditions,  en  possibles,  licites  et  hon- 
nêtes, et  en  impossibles ,  illicites  et  contraires  aux  bonnes 
mœurs.  Celles-ci  rendent  nulle  la  convention  qui  en  dé- 
pend,  mais  elles  sont  réputées  non  écrites  dans  les  tes- 
tamens ,  et  même  dans  les  donations  entre-vifs. 

33.  L'obligation    contractée  sous  la  condition  de  ne  pas  faire 

une  chose  impossible,  est  valable,  si  elle  a  d'ailleurs  une 
juste  cause,  ou  si  elle  est  consentie  dans  la  forme  des 
actes  portant  donation. 

34.  Idée  générale  des  conditions  contraires  aux  bonnes  mœurs. 
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35.  Le  contrat  fait  sous  la  condition  de  ne  pas  faire  quelque 

chose  de  contraire  aux  bonnes  mœurs  est  pareillement 
valable ,  s'il  a  d'ailleurs  en  soi  une  juste  cause. 

36.  //  ne  faut  pas  confondre    les  conditions    illicites   avec  les 

clauses  ou  pactes  illicites  :  développemens  et  consé- 
quences. 

37.  Il  y  a  des  conditions  tacites  comme  il  y  en  a  d'expresses. 

38.  Dans  les  contrats  synallagmatiques y   l'exécution  de  l'obli- 

gation de  l'une  des  parties  est  considérée  comme  condi- 
tion de  t 'obligation  de  l'autre. 

39.  En  général ,   les  conditions   tacites  ne  sont  pas  à  propre- 

ment  parler  des  conditions  :  exempte. 

40.  Comment  s'exprime  communément  le  sens  conditionnel. 
4i.   Des  conjonctions  lorsque ,  quand. 

42.  Du  pronom  qui. 

43.  Toute  condition  doit  être  accomplie  suivant  l'intention  vrai- 

semblable des  parties. 
44 •    H   importe   de  bien  distinguer  si   les  parties  ont  entendu 
apposer  une  condition  suspensive,    ou  une  condition  réso- 
lutoire. 

45.  77  faut  distinguer  entre  les  cas  où  la  condition  est  d'un  fait 

personnel  à  celui  à  qui  elle  est  imposée ,  et  le  cas  où  elle 
est  d'un  fait  qui  a  été  considéré  en  lui-même,  abstraction 
faite  de  la  personne  qui  l'accomplirait. 

46.  Si  plusieurs  conditions  ont    été  mises   sous    une    particule 

disjonctive ,  il  suffit  que  l'une  d' et  les  s'accomplisse. 

47.  Secùs  lorsqu'elles    ont   été   mises  sous    une  particule  con- 

jonctive :  alors  toutes  celles  comprises  sous  cette  particule 
doivent  s'accomplir. 

48.  Si  la  condition  est  mise  avec  une  circonstance  ,   la  condition 

doit  s'accomplir  avec  cette  circonstance. 

4q.  Quelquefois  cependant  la  disjonctive  se  prend  dans  le  sens 
de  la  conjonctive,  et  vice  versa  :  exemples. 

5o.  La  condition  si  sine  Hberis  decesserit  manque,  si  la  per- 
sonne laisse  un  enfant. 
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5i.  Comprend-elle  les    enfans  naturels?  droit  romain  sur   ce 

point,  et  décision  sous  le  Code  civil. 
52.   Autres  remarques  sur  la  manière  dont  s'accomplissent  les 

conditions  pot estât ives ,  soit  dans  les  testamens,  soit  dans 

les  contrats. 
55.  En  générait   les  conditions  doivent  être   accomplies  indi- 

visibiliter. 

54.  Réfutation  d'une  décision  trop  générale  de  Pothier  sur  un 

cas  qu'il  propose  comme  exemple  de  l'application  de  la 
règle  que  les  conditions  doivent  être  accomplies  indivi- 
sibiliter. 

55.  Décision  de  Dumoulin  adoptée  et  étendue» 

56.  Celui  qui  invoque   U  droit  résultant  de  l' accomplissement 

d'une  condition  doit  prouver  que  cette  condition  est  ac- 
complie. 

57.  Les  conditions  sont  positives  ou  négatives  :  application  de 

cette  distinction  quant  au  temps  durant  lequel  elles 
doivent  être  accomplies ,  ou  après  lequel  elles  sont  réputées 
accomplies  ou  défaillies. 

58.  La  caution  mutienne  du  droit  romain   n'a  pas  lieu  dans 

les  contrats;  renvoi  quant  aux  testamens. 
5g.  La  clause  peut  tout  à  la  fois  comprendre  une  condition  et 
un  terme  :  exempte. 

60.  La  condition  est  réputée  accomplie   lorsque  c'est  le  débiteur 

obligé  sous  cette  condition  qui  en  a  empêché  l'accomplisse- 
ment :  exemples. 

61.  Cette  règle   n'est  point  applicable   lorsque  celui  qui  était 

obligé  sous  une  condition  n'en  a  empêché  l' accomplisse- 
ment qu'en  usant  de  son  droit  :  exemples. 

62.  Quand  la  condition  a  manqué  par  le  refus  d'un  tiers  dont 

le  concours  était  nécessaire  pour  son  accomplissement, 
distinction  d  faire  entre  le  cas  oà  elle  était  simplement 
po testât ive  et  celui  od  elle  était  d'une  nature  mixte. 

63.  Application  de  cette  distinction   au  cas   où,    la  condition, 

soit  dans  les  actes  entre-vifs,  soit  dans  les  testamens,  a 
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pour  objet  le  mariage  de  la  partie  avec  un  tiers  désigné. 

64.  Dans  les  actes    entre-vifs   à  titre  onéreux,    les  conditions 

potestatives  imposées  au  créancier  ne  sont  point  réputées 
accomplies  par  cela  seul  qu'un  événement  de  force  ma- 
jeure en  a  empêché  l'accomplissement. 

65.  En  général,  il  en  est  autrement  dans  les  donations,  même 

entre-vifs. 

66.  Dans  les  contrats,   la  condition   aecomplle   a  un  effet   ré- 

troactif; conséquence,  et  différence,  quant  à  cette  consé- 
quence, d'avec  les  dispositions  de  dernière  volonté. 

67.  Autre  conséquence ,   oà  l'effet  est  le  même  dans  les  legs. 

68.  Le  créancier  peut  faire  tous  les  actes  conservatoires  de  son 

droit  avant  même  que  la  condition  soit  accomplie. 

69.  Quid  si  le  débiteur  tombe  en  faillite  pendant  que  la  con- 

dition est  en  suspens? 

70.  Le  droit  de  faire  des  actes  conservatoires  n'emporte  point, 

en  général,  celui  de  faire  des  saisies. 

71.  Question  relative  à  la  prescription. 

5.  Ainsi  que  nous  l'avons  dit  plusieurs  fois  dans 
le  cours  de  cet  ouvrage,  le  mot  condition,  en  droit, 
a  plusieurs  significations. 

Tantôt  il  exprime  l'état  et  la  qualité  des  per- 
sonnes :  d'où  cet  axiome  de  jurisprudence  ,  que 
chacun  est  censé  connaître  la  condition  de  celui 
avec  lequel  il  traite  (1)  :  s'il  est  mineur  ou  majeur, 
interdit  ou  non,  régnicole  ou  étranger,  femme 
mariée,  fille  ou  veuve,  etc. 

Tantôt  il  exprime  la  cause  de  la  stipulation  que 


(:)    Qui  cum  afin  contraint   vet  est  vet  dtbet  esse  non  ignarus  condi- 
tion 1  s  ejus.   L.  19,  ff.  de  regut.  juris. 
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Ton  fait  pour  un  tiers  comme  condition  de  celle 
que  Ton  fait  pour  soi-même.,  ou  d'une  donation  que 
Ton  fait  à  un  autre.   (  Art.  1 121.) 

Plus  souvent  encore  le  mot  condition  se  prend 
pour  les  clauses  particulières  que  l'on  insère  dans 
les  contrats,  pour  en  étendre  ou  modifier  les  ef- 
fets ordinaires  :  comme  les  charges,  les  modes  et 
autres  conventions  analogues  et  secondaires;  et 
c'est  en  ce  sens  que  l'on  dit  communément  que 
toutes  les  clauses  d'un  contrat  sont  la  condition  les 
unes  des  autres  :  d'où  l'on  a  déduit  cette  règle,  érigée 
en  loi  dans  l'art.  1 184  :  que  la  condition  résolutoire 
est  toujours  sous-entendue  dans  les  contrats  sy- 
nallagmatiques,  pour  le  cas  où  l'une  des  parties  ne 
satisferait  point  à  son  engagement. 

Mais  ici  le  mot  condition  est  pris  généralement 
dans  le  sens  d'un  événement  futur  et  incertain,  dont 
les  parties  font  dépendre  l'effet  de  leur  contrat,  ou 
bien  sa  résolution,  son  anéantissement,  comme  s'il 
n'eût  pas  eu  lieu. 

6.  Ainsi ,  suivant  l'art.  1168,  «  l'obligation  est 
«  conditionnelle  lorsqu'on  la  fait  dépendre  d'un 
«  événement  futur  et  incertain,  soit  en  la  suspen- 
«  dant  jusqu'à  ce  que  l'événement  arrive,  soit  en  la 
«  résiliant,  selon  que  l'événement  arrivera  oun'ar- 
«  rivera  pas.  » 

7.  L'on  voit,  d'après  cela,  qu'il  y  a  des  condi- 
tions suspensives  et  des  conditions  résolutoires; 
c'est  la   plus   importante   division  des  conditions. 
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Quelques  jurisconsultes  les  ont  divisées  d'une 
foule  de  manières.  Nous  nous  bornerons  à  faire 
ressortir  leurs  principales  espèces  ;  cela  suffira 
pleinement  pour  la  parfaite  intelligence  de  la  ma- 
tière. 

8.  Les  jurisconsultes  romains ,  et  leurs  inter- 
prètes, ne  donnent  toutefois  qu'improprement  le 
nom  de  conditions  à  celles  que,  d'après  le  Code, 
nous  appelons  résolutoires y  parce  que,  disent-ils, 
le  propre  des  conditions  est  de  suspendre  l'effet  des 
obligations,  tandis  que  les  conditions  dites  résolu- 
toires ne  le  suspendent  pas,  seulement  elles  le  ré- 
solvent, si  elles  s'accomplissent  ;  et  c'est  aussi  ce 
que  dit  le  Code  lui-même  dans  les  art.  n 68  et  n83. 
Ils  appellent  simplement  pactes,  loi  du  contrat,  lex 
contractés,  les  conventions  qui  ont  pour  objet 
seulement  la  résolution  de  l'obligation.  C'est  ainsi 
qu'Ulpien,  dans  la  loi  ir%  fï,,  dé  lege  commissoria> 
dit  :  Sijundus  commissoriâ lege  venierît  (i),  magis 
est  ut  sub  conditione  resohi  emptioy  quàm  sub  con- 
ditione  contrahi  videatur. 

Aussi,  dans  les  lois  romaines,  le  mot  condition, 
sans  autre  expression  dans  l'acte  qui  lui  donne 
une  autre  signification,  s'entend- il  généralement  de 
la  condition  suspensive  ;  tellement  que  l'on  appelait 
vente  pure  celle  qui  était  faite  avec  une  clause  qui 


(i)  C'est-à-dire,  avec  la  clause  que  si  l'acheteur  ne  paie  pas  le  prix 
de  la  vente  au  terme  fixé ,  la  vente  sera  résolue  de  plein  droit. 
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avait  pour  objet  d'en  opérer  la  résolution  au  cas 
d'un  événement  prévu.  La  loi  i,  ff.5  de  in  diem  ad- 
dictione,  établit  cette  doctrine  de  la  manière  la 
plus  claire  :  Quotiens  fandus  in  diem  addicitur  (1), 
utràm  pura  émptio  est,  sed  sub  conditione  resolvitur  ; 
an  vero  conditionalis  sit  magis  emptio,  quœstionis 
est.  Et  mihi  videtur  veriùs  interesse  quid  actum  sit. 
Nam  si  quidem  hoc  actum  est,  ut  meliore  allata 
conditione,  discedatur,  erit  pura  emptio,  quœ  sub 
conditione   resolvitur  :  sin  autem  actum  est,  ut  per- 

FICIATUR    EMPTIO  ,     MSI      MELIOR    CONDITIO      AFFERATUR  , 

erit  emptio  conditionalis. 

Ainsi,  la  vente  n'était  considérée  comme  con- 
ditionnelle que  dans  le  cas  seulement  de  la  con- 
dition suspensive.  Mais  puisque  la  résolution  du 
contrat  peut  être  conditionnelle,  d'après  une  clause 
de  ce  même  contrat,  il  n'y  avait  aucun  inconvé- 
nient a  dire  que  les  obligations  sont  tantôt  sous 
une  condition  suspensive,  tantôt  sous  une  condi- 
tion résolutoire;  et  c'est  en  effet  ce  que  l'on  a  dit 
dans  le  Code. 

9.  Du  reste,  quoique,  dans  les  obligations  con- 
tractées sous  une  condition  suspensive,  il  n'y  ait 
pas  a  proprement  parler  d'obligation  tant  que  la 
condition  n'est  pas  accomplie  ;  qu'il  y  ait  seulement 


(1)  C'est-à-dire  :  je  vous  vends  cette  chose  tant,  si  une  autre  per- 
sonne n'en  donne  pas,  dans  tel  délai,  un  prix  supérieur,  ou  n'offre 
pas  de  payer  à  des  époques  plus  rapprochées ,  etc. 
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l'espérance  d'une  dette,  néanmoins  il  y  a  un  en- 
gagement, quoiqu'éventuel  ;  et  cette  espérance  et 
cet  engagement  passent  aux  héritiers  des  contrac- 
tans,  si  l'un  ou  l'autre  vient  à  mourir  avant  l'ac- 
complissement de  la  condition  (art.  i  t 79)  (ij.  Ce 
droit  éventuel  peut  être  cautionné,  garanti  par  un 
gage  ou  une  hypothèque,  comme  un  droit  pur  et 
simple;  car  alors  c'est  l'espérance  de  la  dette  qui  se 
trouve  garantie,  et  par  suite  la  dette  elle-même,  au 
cas  où  la  condition  se  réaliserait. 

10.  Mais  il  est  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  encore 
dette  à  proprement  parler  :  de  la  si  le  paiement  en 
avait  été  fait  par  erreur  avant  l'accomplissement  de 
la  condition,  il  y  aurait  lieu  a  la  répétition;  L.  16, 
ff.  de  condict.  indeb.;  tandis  qu'il  en  serait  autre- 
ment si  l'événement  prévu  devait  nécessairement 
arriver;  car  alors  l'obligation  ne  serait  point  con- 
ditionnelle. LL.  17  et  18  eodem  titulo. 

1 1 .  Dans  la  définition  qu'ils  donnent  de  la  con- 
dition suspensive,  les  art.  1168  et  11 81  diffèrent 
toutefois  en  un  point  important.  Selon  le  premier 
de  ces  articles,  la  condition  suspensive  comme  la 
condition  résolutoire,  est  le  cas  d'un  événement 
futur  et  incertain;  au  lieu  que  suivant  le  dernier, 
l'obligation  contractée  sous  une  condition  suspen- 


(1)  Ex  condilionali  stlpulatione  taktum  spbs  est  debitum  ibi  ; 
eamquc  ipsam  spcm  in  htrcdcm  transmit timus ,  si  priusquàm  conditio 
exict ,  mors  nobis  contigerh.  §  4>  ïnstit.  de  vcrb.  obtig. 
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sive  est  celle  qui  dépend,  ou  cVun  événement  futur 
et  incertain,  ou  d'un  événement  actuellement  ar- 
rivé, mais  encore  inconnu  des  parties . 

La  rédaction  de  Fart.  1 168  est  préférable,  car  ce 
n'est  qu'improprement  que  l'on  donne  le  nom  de 
condition  à  un  événement  actuellement  arrivé,  quoi- 
qu'il soit  encore  inconnu  des  parties.  En  effet,  ainsi 
que  le  disent  clairement  les  lois  romaines  (1),  un 
événement  déjà  accompli  dont  on  veut  faire  dé- 
pendre l'effet  de  l'obligation,  aut  statim  périma 
obligationem,  aut  omninô  non  differt.  Cela  est  sen- 
sible :  car,  ou  l'événement  n'est  point  arrivé,  et  alors 
il  n'y  a  point  d'obligation;  ou  il  est  arrivé,  et  dans 
ce  cas  l'obligation  n'a  pas  été  suspendue  du  tout,  pas 
plus  qu'elle  ne  l'aurait  été  par  un  terme  mis  pour 
son  exécution.  Elle  a  son  effet  du  jour  même  où 
elle  est  contractée ,  quoique  les  parties  aient  été 
dans  l'ignorance  de  l'événement,  attendu  que  cette 
ignorance,  qui  en  suspend  sans  doute  l'exécution, 
comme  le  ferait  la  stipulation  d'un  terme,  n'em- 
pêche point  que  l'événement  ait  ou  n'ait  pas  eu  lieu: 
Quœ  enim  per  rerum  naturam  sunt  certa7  non  mo- 
rantur  obligationem,  licet  apud  nos  incerta  sint. 
§  6,  Instit.  de  verb.  oblig. 

11  est  clair  que  si  un  événement  actuellement 
arrivé  peut  être  considéré  comme  l'objet  d'une 
condition,  parce  qu'il  est  inconnu   des  parties  au 


(1)  L.  100 ,  ff,  de  verb.  oblig.  %  6  ,  Instit.  eod.  lit. 
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moment  où  elles  traitent,  ce  ne  peut  être  qu'en  rai- 
son de  l'incertitude  où  elles  sont  au  sujet  de  cet 
événement  ;  or ,  cette  incertitude  ne  fait  point 
condition  ,  ni  dans  les  contrats  ni  dans  les  tes- 
tamens  :  aussi  l'art.  1181  lui-même  dit-il  que, 
dans  ce  cas,  l'obligation  a  son  effet  du  jour  où 
elle  a  été  contractée . 

12.  La  clause,  disons-nous,  ne  fait  point  condi- 
tion,^ dans  les  testamens  ni  dans  les  contrats.  En 
effet,  elle  ne  fait  point  condition  dans  les  testamens, 
attendu  que  si  le  légataire  à  qui  l'on  a  légué  :  s*  tel 
événement  est  arrivé,  meurt  après  le  testateur,  il 
transmet  le  legs  a  son  héritier,  dans  le  cas  où  l'évé- 
nement est  effectivement  arrivé,  quoiqu'il  soit  mort 
avant  que  l'on  en  ait  eu  connaissance  ;  tandis  que 
si  l'événement,  ou  plutôt  l'incertitude  touchant  l'é- 
vénement, faisait  réellement  condition,  et  que  le 
légataire  fût  mort  avant  que  l'on  fût  certain  que 
cet  événement  a  eu  lieu  ,  il  ne  transmettrait  pas  le 
legs  a  ses  héritiers ,  vu  que  la  condition  ne  se 
serait  point  accomplie  avant  sa  mort,  et  qu'il  est 
nécessaire,  pour  que  le  legs  conditionne]  soit  trans- 
missible  aux  héritiers  du  légataire,  que  celui-ci  ait 
survécu  a  l'accomplissement  de  la  condition.  (  Ar- 
ticle 1040.  ) 

La  clause  ne  fait  point  non  plus  condition  dans 
les  contrats,  en  ce  que  si  une  vente  ou  un  échange, 
par  exemple,  ont  été  faits  avec  cette  clause  :  si  tel 
événement  est  arrivé,  et  qu'effectivement  l'événe- 
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ment  soit  arrivé ,  mais  que  la  chose  vendue  ou 
l'une  des  choses  échangées  soit  venue  à  périr  par 
cas  fortuit  depuis  le  contrat,  la  convention  ne 
produira  pas  moins  tous  ses  effets  quoique  la  perte 
de  la  chose  soit  survenue  avant  que  Ton  ait  eu  con- 
naissance de  l'événement  prévu.  En  conséquence  , 
l'acheteur  ne  sera  pas  moins  obligé  de  payer  le 
prix ,  et  le  co-échangiste  de  livrer  la  chose  qu'il 
avait  promise  en  retour  de  celle  qui  a  péri.  Au 
lieu  que  si  l'incertitude  où  étaient  les  parties  tou- 
chant l'événement  lorsqu'elles  ont  traité  eût  rendu 
l'obligation  conditionnelle  ,  la  perte  de  la  chose 
survenue  avant  la  connaissance  de  cet  événement 
aurait  anéanti  le  contrat  dans  tous  ses  effets.  (Ar- 
ticle i 182. ) 

Du  reste ,  rien  n'empêcherait  les  parties  de 
rendre  l'obligation  conditionnelle  sous  ce  rap- 
port, et  par  conséquent  de  laisser  la  chose  aux 
risques  du  vendeur  ou  du  co  -  échangiste  tant 
qu'elles  n'auraient  pas  connaissance  de  l'événe- 
ment ;  mais  il  faudrait ,  pour  qu'il  en  fût  ainsi  ,  que 
leur  intention  fût  évidente ,  puisque  ce  serait  réel- 
lement une  dérogation  aux  principes  du  droit. 

i3.  Pour  qu'une  obligation  soit  conditionnelle,  il 
ne  suffit  pas  que  l'événement  soit  futur,  il  faut  aussi 
qu'il  soit  incertain  (art.  1 168  et  1 181 .)  De  la  ,  si  je 
m'oblige  à  vous  donner  cent  si  je  meurs ,  ou  lors- 
que  je  mourrai,  ou  si  vous  mourez,  ou  lorsque 
vous  mourrez,  ou  si  Paul  meurt,  ou  lorsque  Paul 
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mourra ,  l'obligation  est  pure  et  simple  ;  son  effet 
n'est  point  suspendu  ,  il  n'y  a  de  suspendu  que  son 
exécution  ,  quoique  l'époque  où  l'événement  prévu 
arrivera  soit  incertaine.  Qui  sub  conditione  stipu- 
latur  quœ  omnimodo  extitura  est,  pure  videtur 
stipulari.  L.  19,  ff.  de  nouât.  (1) 

14.  Néanmoins,  dans  les  testamens,  l'incertitude 
sur  l'époque  où  un  événement  arrivera  peut  rendre 
la  disposition  conditionnelle  ,  quoiqu'il  soit  certain 
que  l'événement  arrivera  :  c'est  lorsqu'il  est  incer- 
tain s'il  arrivera  pendant  la  vie  du  légataire.  Par 
exemple  :  je  lègue  cent  à  Titius  lorsque  S empro mus, 
mon  héritier y  mourra,  ou  lorsque  Séius  mourra. 
Car  il  est  possible  que  Titius  n'existe  déjà  plus  au 
moment  de  la  mort  de  l'héritier ,  ou  de  Séius  (2). 

i5.  Quoique  l'art.  1 168  semble  ne  voir  de  con- 
dition suspensive  que  dans  le  cas  où  tel  événement 
arrivera ,  tandis  qu'il  voit  la  condition  résolutoire  , 
selon  que  tel  événement  ai  rivera  ou  n'arrivera  pas  , 
cependant  il  ne  faut  pas  douter  que  la  condition 
suspensive  ne  puisse  avoir  aussi  pour  objet  un  fait 
négatif  comme  un  fait  afnnnatif.  Ainsi ,  il  y  a  con- 
dition suspensive  dans  ce  cas  :  je  vous  vends  ma 
maison  moyennant  10,000  fr._,  si  mon  neveu  (à  qui 
je  la  destine)  ne  donne  pas  de  ses  nouvelles  dans 


(1)  Voyez  aussi  la  loi  45  ,  §§   i  et  3 ,  ff.  de  verb.  oblig. 

(2)  L.   j5,   ff.  de  condit.   et   demonst.  ;    mais   voyez  toutefois  ce  que 
nous  avons  dit  sur  ce  point ,  au  tome  IX  ,  n°  292. 
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un  an  a  partir  de  ce  jour,  comme  il  y  a  condition 
suspensive  dans  le  cas  où  je  vous  vends  ma  maison 
moyennant  10,000  fr.,  si  tel  vaisseau  rentre  dans  le 
port  de  Marseille  dans  Tannée.  C'est  d'ailleurs  ce 
que  portent  positivement  les  art.  11 70  et  1 177- 

16.  Sous  un  autre  point  de  vue ,  et  en  considé- 
rant les  faits  ou  événemens  qu'elles  ont  pour  objet, 
on  divise  les  conditions  en  casuelles ,  potestatives 
et  mixtes  ;  et  ces  divers  caractères  sont  communs 
aux  conditions  résolutoires  et  aux  conditions  sus- 
pensives. 

17.  La  condition  casuelle  est  celle  dont  l'accom- 
plissement dépend  du  hasard ,  et  n'est  nullement 
au  pouvoir  du  créancier  ou  du  débiteur  (art.  1 169). 
Par  exemple ,  si  tel  navire  entre  dans  le  port  de 
Marseille  dans  les  six  mois  du  contrat, 

18.  La  condition  potestative  ?  dit  l'art.  1170,  est 
celle  qui  fait  dépendre  l'exécution  de  la  conven- 
tion (  c'est-à-dire  son  effet  )  d'un  événement  qu'il 
est  au  pouvoir  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties 
contractantes  de  faire  arriver  ou  d'empêcher.  Par 
exemple  :  si9  dans  tannée  à  partir  de  ce  jour,  vous 
abattez  tel  arbre  de  votre  jardin ,  gui  gène  la  vue 
de  ma  maison,  je  m'oblige  à  vous  payer  \oo  francs . 

Et  il  faut  remarquer  que,  dans  ce  cas,  vous  n'êtes 
point  obligé  ;  la  convention  est  purement  unila- 
térale ,  il  n'y  a  que  moi  d'engagé ,  et  je  ne  le  suis 
que  conditionnellement. 

XI.  2 
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ig.  Suivant  Fart.  1171,  la  condition  mixte  est 
celle  qui  dépend  tout  a  la  fois  de  la  volonté  de  l'une 
des  parties  contractantes;,  et  de  la  volonté  d'un 
tiers.  Mais  comme  la  volonté  d'un  tiers  est  incer- 
taine ,  il  est  vrai  de  dire  que  la  condition  mixte  est 
celle  dont  l'accomplissement  dépend  tout  a  la  fois 
de  la  volonté  de  l'une  des  parties  et  du  hasard.  Ainsi , 
la  condition  est  mixte  lorsque  je  dis  :  si  vous  rempor- 
tez le  prix  proposé  par  l'Académie  ,  comme  lorsque 
je  dis  :  si  vous  épousez  ma  nièce ,  événement  qui 
dépend  de  votre  volonté  et  de  celle  d'un  tiers. 

20.  Sur  cette  division  des  conditions  en  casuelles, 
potestatives  et  mixtes  ,  il  faut  remarquer  que  les 
mixtes  peuvent  bien  être  imposées  indifféremment 
a  l'une  ou  h  l'autre  des  parties  contractantes,  même 
dans  les  contrats  unilatéraux;  mais,  en  général, 
l'obligation  ne  peut  pas  être  contractée  sous  une 
condition  potestative  de  la  part  du  débiteur ,  sur- 
tout dans  les  promesses  unilatérales;  car  il  serait 
contraire  a  la  nature  des  obligations ,  qui  sont  un 
lien  de  droit  par  lequel  nous  sommes  astreints  a 
donner,  a  faire  ou  a  ne  pas  faire  quelque  chose  (1), 
que  le  débiteur  ne  fût  obligé  qu'autant  que  cela 
lui  conviendrait.  Or,  si  l'accomplissement  de  la 
condition  dépendait  absolument  de  sa  volonté  >  il 
ne  serait  en  réalité  point  obligé  :  nulla  promissio 


(?.)   Obligalio   est  vinculum  juris,    quo  adstringirnur  alicujus  rci   sol- 
vendez  sccundùm  nostree  civitatis  jura.  Instit.  princip,  de  oblig. 


Tit.  III.  Des  Contrats  ou  des  Oblig.  conv.     îg 

potest  consistere  guœ  ex  voluntate  promittentis  sla- 
tum  capit.  L.  108^  §  i,  ff.  de  verb.  oblig.  (i). 

«  Toute  obligation  est  nulle  7  porte  l'art.  1174, 
«  lorsqu'elle  est  contractée  sous  une  condition  po- 
«  testative  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige.  » 

1 1 .  Pour  être  sainement  appliqué  ,  ce  principe 
demande  toutefois  quelques  développemens. 

D'abord ,  il  est  certain  que  l'obligation  de  vous 
payer  telle  somme,  contractée  sous  cette  condition  : 
si  je  le  veux ,  si  voluero  ,  est  nulle  et  de  nul  effet. 
11  n'y  a  jamais  eu  de  doute  sur  ce  point  :  illam  au- 
tem  stipulationem y  si  volueris  dari  ,  inutilem  esse 
constat.  L.  46,  §  5  ,  ff.  de  verb.  oblig. 

Et  la  vente  dont  le  prix  est  laissé  a  l'arbitraire 
de  l'acbeteur  ou  du  vendeur,  est  pareillement 
nulle  et  de  nul  effet.  L.  7,  ff.  de  contrah.  empt. 

De  même,  le  legs  laissé  à  la  volonté  pure  de 
l'héritier  a  la  charge  duquel  il  est  mis ,  est  égale- 
ment nul.  L.  45 ,  §  2  ,  ff.  de  légat.  i°. 

Mais ,  suivant  la  loi  1 1 ,  §  7,  ff.  de  légat.  5%  le 
fidéicommis  (2)  mis  à  la  charge  d'un  héritier,  en 
ces  termes  :  Sifueris  arbitratusy  si  putaveris,  si  œs- 
timaveris  ,  si  utile  tïbi  Juerit  visum ,  vel  videbitur , 
était  valablement  lait ,  si  effectivement  la  chose 


(1)  Voyez  aussi  les  lois  17  et  46,  §  3,  au  même  titre. 

(2)  Depuis  la  constitution  de  Justinien,  L.  1™,  communia  tant  légat, 
quàm  fideicom.,  qui  a  assimilé  les  legs  aux  fidéicommis,  il  a  dû  en 
être,  sous  ce  rapport,  des  legs  proprement  dits  comme  des  fidéi- 
commis. 
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était  juste  et  raisonnable  ;  parce  que  le  testateur  , 
dans  ce  cas ,  était  censé  s'en  être  rapporté  a  la  dé- 
cision de  son  héritier  comme  à  celle  de  tout  autre 
homme  de  bien  ,  arbilrio  boni  viri.  Il  suffisait  donc 
que  la  personne  à  laquelle  il  avait  voulu  laisser  la 
libéralité  sous  cette  condition ,  si  cela  est  juste  et 
raisonnable ,  eût  en  effet  bien  mérité  de  lui.,  pour 
que  l'héritier  fût  tenu  de  lui  délivrer  l'objet  du  fi- 
déicommis.  En  un  mot ,  le  testateur  n'avait  pas  en- 
tendu laisser  absolument  le  sort  de  la  disposition 
a  son  libre  arbitre  ,  mais  seulement  le  prendre  pour 
juge  de  son  mérite  ?  comme  il  aurait  pris  un  tiers. 

22.  Pothier,  tirant  argument  de  cette  loi,  regarde 
comme  très  valable  l'obligation  contractée  sous 
cette  condition  ,  si  je  le  juge  raisonnable ,  et  si  en 
effet  la  chose  est  raisonnable  en  soi.  Mais  Pothier 
se  trompe,  selon  nous,  car,  dans  cette  promesse, 
si  je  le  juge  raisonnable  ,  c'est  uniquement  la 
pensée  ,  ou  plutôt  la  volonté  du  débiteur  qui 
est  réellement  l'élément  de  la  condition y  et  par 
suite  de  l'obligation  ;  en  sorte  qu'il  est  vrai  de 
dire  qu'il  n'y  a  pas  de  lien  de  droit.  Au  lieu  que 
dans  l'espèce  du  fidéicommis  citée  ci  -  dessus  , 
ce  n'était  pas  la  volonté  de  l'héritier  qui  était 
l'élément  de  la  condition ,  c'était  la  volonté  du  dé- 
funt ,  qui  avait  entendu  que  ce  fidéicommis  reçut 
son  exécution,  si  la  chose  était,  en  soi,  juste  et  rai- 
sonnable ,  choisissant ,  non  pas  exclusivement,  mais 
par  préférence,  son  héritier  pour  en  décider  comme 
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aurait  dû  le  faire  tout  homme  de  bien.  Et  comme, 
dans  le  droit  romain,  la  volonté  du  testateur  était 
en  quelque  sorte  une  chose  sacrée  ;  que  toute  dispo- 
sition de  dernière  volonté  était  vue ,  et  par  consé- 
quent interprétée  avec  faveur,  c'était  cette  volonté 
que  Ton  considérait,  et  non  celle  de  l'héritier. 
Ainsi ,  il  n'y  a  point  de  parité  entre  les  deux  cas, 
et  la  décision  de  Pothier  doit  être  rejetée  sans  ba- 
lancer. Il  est  même  douteux  que,  chez  nous,  des 
legs  faits  en  de  semblables  termes  fussent  valables 
et  obligatoires  :  la  solution  de  la  question  dépen- 
drait beaucoup  des  circonstances  de  la  cause. 

23.  Au  surplus ,  autre  chose  serait  s'il  était  dit 
dans  une  convention  (  et  a  plus  forte  raison  dans 
un  testament),  si  cela  est  raisonnable  ;  car  alors  ce 
ne  serait  plus  que  la  chose  raisonnable  en  elle-même 
qui  serait  l'élément  de  la  condition  :  l'opinion  du 
débiteur  ne  rendrait  pas  en  effet  cette  chose  dérai- 
sonnable, si  elle  était  au  contraire  juste  et  raison- 
nable. La  condition  ne  serait  donc  point  potesta- 
tive  de  sa  part  ;  elle  serait  tout-à-fait  en  dehors  de 
son  libre  arbitre. 

24.  Le  même  auteur  (n°  43)  dit  aussi  que,  «  si  je 
«  vous  ai  promis  10  pistoles  en  cas  que  j'allasse  à 
«  Paris  ,  la  convention  est  valable  ;  car  il  n'est  pas 
«  entièrement  en  mon  pouvoir  de  ne  les  pas  don- 
«  ner,  puisque  je  ne  puis  m'en  dispenser  qu'en 
«  m'abstenant  d'aller  à  Paris  ;  il  y  a  donc  de  ma 
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((  part  une  obligation  et  un  véritable  engagement.  » 
Et  il  cite  à  l'appui  de  cette  décision  la  loi  5  ,  ff.  de 
légat.  2°. 

Selon  cette  loi,  si  j'ai  légué  a  Titius  ,  si  mon  héri- 
tier monte  au  Capilole  (  hères  dare  damnas  esto , 
si  in  Capitolium  ascenderit  ) ,  le  legs  est  valable , 
quoiqu'il  soit  au  pouvoir  de  l'héritier  de  monter  ou 
de  ne  pas  monter  au  Capitole ,  et  par  conséquent 
de  faire  que  le  legs  ait  effet  ou  non  ;  a  la  différence 
du  cas  où  j'aurais  subordonné  la  disposition  a  son 
libre  arbitre ,  si  voluerit ,  cas  où.  elle  eût  été  abso- 
lument nulle.  De  là  cette  règle  du  droit  romain , 
expressa  no  cent ,  non  expressa  non  nocent.  L.  52  , 
ff.  de  condit.  et  demonst. 

Mais  nous  répondons  encore  que  l'exemple  des 
legs,  et  surtout  des  legs  en  droit  romain  ,  n'est  rien 
moins  que  concluant;  car  leur  effet  part  toujours 
de  la  volonté  du  testateur ,  qui  a  pu  considérer 
comme  condition  le  fait  que  l'héritier  monterait 
ou  ne  monterait  pas  au  Capitole  ,  envisageant  cet 
événement  comme  renfermant  en  soi  quelque  chose 
de  casuel ,  qui  rendait  en  quelque  sorte  la  condi- 
tion mixte.  Et,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  tome  IX, 
n°  477>  Ricard  (i)  regardait  comme  nulle  la  dona- 
tion faite  en  ces  termes  :  «  Je  donne,  en  cas  que 
«  je  n'aille  pas  en  la  ville  de  Beauvais.  Et  personne 
t<  ne  doute,  dit-il ,  qu'une  pareille  donation  ne  soit 


(i)  De*  Donations,  part.  i" ,  chap.  4  »  n°  lo38. 
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«  nulle ,  en  ce  qu'elle  renferme ,  sous  des  termes 
«  déguisés,  un  moyen  par  lequel  il  est  en  la  liberté 
«  du  donateur  d'y  donner  atteinte  par  cette  voie.  » 

Or,  suivant  les  principes  ,  toute  donation  entre- 
vifs faite  sous  des  conditions  dont  l'exécution  dé- 
pend de  la  seule  volonté  du  donateur ,  est  nulle 
(art.  944)  :  donne?1  et  retenir  ne  vaut.  Et  cette 
règle  reçoit  son  application ,  soit  que  ce  fût  la  ré- 
solution de  la  donation  qui  dépendit  de  la  seule 
volonté  du  donateur ,  soit  que  ce  fût  l'effet  de  la 
donation  qui  en  dépendît  d'abord  ;  en  un  mot,  soit 
que  la  condition  potestative  fût  résolutoire  ou  sus- 
pensive (1). 

Aussi  avons-nous  cru  devoir  adopter  la  déci- 
sion de  Ricard  (2);  et  l'on  sent  qu'il  n'y  a,  dans  le 
fond  des  choses,  aucune  différence  a  faire  de  ce  que 
la  condition  qu'il  propose  est  conçue  sous  le  mode 
négatif,  tandis  que  celle  proposée  par  Pothier  est 
conçue  sous  le  mode  positif  ou  affirmatif. 

25.  Toutefois ,  dans  les  obligations  qui  ont  en 
elles-mêmes  une  cause ,  comme  dans  les  contrats 
synallagmatiques,  tels  que  la  vente,  le  louage,  l'é- 
change, où  la  cause  de  l'obligation  de  l'un  se  trouve 


(1)  C'est  ce  qui  a  été  clairement  expliqué  au  titre  des  Donations  et 
Teslamens ,  tome  VIII,  n°  4/4  à  485,  où  nous  discutons  les  cas  les 
plus  susceptibles  de  difficulté. 

(2)  En  cela ,  nous  avons  modifié  la  décision  que  nous  avions  don- 
née, d'une  manière  trop  générale,  dans  notre  Traite  des  Contrats,  etc, , 
tome  II  ,  n°  45a. 
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dans  ce  que  l'autre  doit  lui  donner  de  son  côté,  ou 
faire  pour  lui,  ainsi  que  dans  les  obligations  unila- 
térales qui  ont  leur  cause  dans  ce  que  le  créancier 
a  déjà  fait  pour  le  débiteur,  nous  ne  voyons  pas 
pourquoi  l'on  rejetterait  la  décision  de  Potbier.  Si 
je  puis  acbeter  a  l'essai ,  par  conséquent  sous  une 
condition  purement  potestative  de  ma  part ,  et  si 
je  puis  vendre  avec  faculté  de  rachat,  ce  qui  n'est 
rien  autre  chose  qu'une  condition  résolutoire  pa- 
reillement potestative,  je  puis  donc  faire  valable- 
ment un  achat,  une  vente  ou  un  autre  traité  sous  la 
condition,  si  je  vais  à  Paris ,  ou  si  je  ne  vais  pas  à 
Paris.  Seulement  il  faudra ,  en  général,  fixer  un 
temps,  pour  que  les  choses  ne  restent  pas  perpé- 
tuellement abandonnées  au  libre  arbitre  de  l'une 
des  parties.  Nous  allons  bientôt,  au  surplus,  en- 
trer dans  de  plus  amples  développemens  sur  l'effet 
des  conditions  potestatives  insérées  dans  les  con- 
trats synallagmatiques. 

26.  Mais  quand  la  promesse  que  je  fais  n'a  aucune 
cause  réelle ,  parce  que  je  n'ai  rien  reçu  de  celui  à 
qui  je  la  fais  ,  que  je  n'en  reçois  rien  ,  et  que  je  n'en 
dois  non  plus  rien  recevoir,  la  condition  que  j'y 
mets,  si  je  vais  à  Paris  cette  année ,  ou  si  je  n'y  vais 
pas,  ne  peut  point  tenir  lieu  de  cause  (1).  C'est  en 
réalité  une  libéralité,  nulle  sous  un  double  rapport, 
si  les  formalités  prescrites  pour  les  actes  portant 


(1)  Voy,  tome  précédent ,  n°  36o. 
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donation  n'ont  pas  été  observées  ;  car  alors  l'acte 
est  nul  pour  défaut  de  forme ,  et  il  est  nul  parce 
que  l'exécution  de  la  condition  dépend  de  la  seule 
volonté  du  donateur. 

Et  si ,  dans  le  cas  où  il  serait  fait  comme  pro- 
messe ordinaire ,  l'on  prétendait  qu'il  est  valable 
comme  simple  obligation ,  nous  répondrions  en- 
core qu'il  est  nul  comme  dépourvu  de  cause  ;  car 
la  condition  n'en  tient  point  lieu  lorsque  ce  n'est 
pas  le  créancier  qui  l'accomplit,  ou,  lors  même  que 
c'est  lui  qui  la  fait  arriver,  quand  elle  est  sans  intérêt 
pour  celui  qui  s'est  obligé  ;  et,  parla  même  raison, 
lorsque,  dans  cette  dernière  hypothèse,  le  créancier 
est  entièrement  étranger  a  son  accomplissement , 
comme  s'il  était  dit  :  s'il  y  a  cette  année  une  éclipse 
de  lune.  Alors  la  promesse  n'est  qu'une  donation 
conditionnelle ,  e-t  voilà  tout. 

Quelques  auteurs,  surtout  parmi  les  anciens, 
ont  bien  prétendu  ,  faute  d'y  réfléchir  plus  mûre- 
ment, que  la  condition  tient  lieu  de  cause  à  l'obli- 
gation ;  mais  cela  n'est  pas  exact ,  lorsqu'elle  ne 
peut  être  considérée  comme  charge ,  ou  obligation 
de  donner ,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  quelque 
chose  pour  celui  qui  promet ,  ou  lorsque  le  stipu- 
lant n'a  encore  rien  fait  pour  ce  dernier.  Ainsi, 
dans  l'espèce  ci-dessus ,  où  sans  avoir  rien  reçu  de 
vous ,  sans  en  rien  recevoir  actuellement ,  ni  sans 
en  rien  devoir  recevoir  non  plus  a  l'avenir ,  je  vous 
promets  i  ,000  francs,  si  je  vais  à  Paris  cette  année, 
ou  si  je  ne  vais  pas  à  Paris  cette  année ,  il  ne  peut 
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y  avoir  qu'une  donation  conditionnelle  ,  et  qui  se- 
rait nulle  dans  notre  droit  par  le  double  motif 
que  nous  venons  d'expliquer. 

Ecoutons  sur  ce  point  Godefroy,  dans  ses  notes 
sur  la  loi  108  ,  ff.  de  verb.  oblige  dont  nous  avons 
déjà  rapporté  sommairement  la  décision ,  en  parlant 
de  la  cause  des  obligations ,  au  tome  précédent , 
n°  36o. 

Le  jurisconsulte  Javolenus ,  dans  cette  loi ,  se 
demande  si  la  stipulation  que  je  fais  avec  vous  sous 
cette  condition^  est  valable  :  si  qua  mihi  nupserit , 
decem  dotis  ejus  nomine  dure  spondes  ?  me  comp- 
terez-vous  dix  pour  la  dot  de  celle  que  j'épouserai, 
quelle  qu'elle  soit?  ce  qui  revient  a  dire  :  si  je  me 
marie ,  me  compterez-vous  dix  a  titre  de  dot?  et  il 
décide  pour  l'affirmative,  nonobstant  l'incertitude 
touchant  la  personne  qui  fera  accomplir  la  condi- 
tion si  je  me  marie  ;  car  cette  incertitude,  dit  le 
jurisconsulte ,  n'empêche  point  l'obligation  de  se 
former,  si  effectivement  la  condition  s'accomplit  : 
nam  condilio  etiam  ex  inceriœ  personœ  facto ,  pa- 
rère obligationem ;  et  il  ajoute  :  veluti  si  cuis  in 
Capitolium  ascenderit ,  decem  dare  spondes  ?  stipula- 
tion très  valable  en  effet  si  la  condition  s'accomplit. 

Godefroy  s'explique  ainsi  sur  ce  texte  :  stipula- 
tio  consistit.  Atqui  nulla  liic  subesl  causa  pro- 
mit tendi;  L.  i  ,  §  5  ,  f f .  de  doli  mali  ex  cep  t.  lmô 
subest  3  donandi  animus  sciLiCET.  Falswii  est  igi- 
tur ,  quod  htc  dicitur  ab  interpretibus ,  Zazio  sci- 
licet  et  aliis ,    coisditionem  esse   fro    causa»   Ainsi , 
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suivant  Godefroy,  il  y  avait  donation,  mais  do- 
nation conditionnelle. 

Que  cette  stipulation,  si '  quisin  Capitolium  ascen- 
derit ,  dût  recevoir  son  exécution  dans  le  droit  ro- 
main ,  il  n'y  a  là  rien  d'étonnant ,  puisque ,  faite 
librement,  sans  fraude  et  sans  erreur,  elle  renfer- 
mait évidemment  une  libéralité  conditionnelle  ;  or, 
les  donations  n'étaient  point  assujéties  aux  forma- 
lités auxquelles  on  les  a  soumises  dans  notre  légis- 
lation. Mais,  dans  notre  droit,  pour  être  obligatoire, 
tout  acte  portant  donation  doit  être  passé  suivant 
des  formes  spéciales,  et  l'effet  de  la  donation  entre- 
vifs ne  doit  jamais  dépendre  de  la  seule  volonté 
du  donateur;  tandis  qu'il  en  dépendrait  dans  le  cas 
où  je  donnerais  sous  cette  condition  :  si  je  vais,  ou 
si  je  ne  vais  pas  à  Paris.  Et  dès  que  c'est  une  obli- 
gation ordinaire,  elle  doit  avoir  une  cause  •  or,  elle 
n'en  a  point  d'autre  que  la  seule  volonté  de  con- 
férer une  libéralité.  Cujas,  sur  cette  loi,  et  sur  la 
loi  8  au  même  titre,  dit  pareillement  que  la  pro- 
messe est  contractée  animo  donandi;  donc,  etc. 

27.  Nous  ne  pouvons  passer  sous  silence  une 
autre  décision  de  Pothier,  qui.,  contre  sa  coutume, 
s'est  fortement  mépris  sur  le  sens  d'une  loi  ro- 
maine, et  qui  a  entraîné  M.  Toullier  dans  la  même 
erreur,  quoique  ce  dernier  jurisconsulte  ne  soit 
d'ailleurs  pas  de  l'avis  de  Pothier  sur  la  solution 
de  la  question  décidée  par  ce  dernier. 

Il  s'agit  de  la  promesse  faite  en  ces  termes  ;  lorsque 
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je  le  voudrai y  cum  voluero;  etPothier  (n°47)  s'ex- 
prime ainsi  sur  ce  point  :  «  Les  jurisconsultes  ro- 
te mains  pensaient  que  la  convention  par  laquelle 
<c  quelqu'un  promettait  de  faire  quelque  chose  9 
«  lorsqu'il  le  voudrait _,  était  valable  ;  ils  pensaient 
«  que  ces  termes  ne  laissaient  pas  au  choix  de  celui 
«  qui  avait  fait  la  promesse,  de  faire  ou  de  ne  pas 
«  faire  ce  qu'il  avait  promis  ;  qu'ils  ne  laissaient  à 
tf  son  choix  que  le  temps  auquel  il  le  ferait ,  et 
«  qu'ainsi  la  convention  était  valable  ,  et  obligeait 
*  ses  héritiers,  s'il  était  mort  avant  de  l'avoir  accom- 
«  plie,  suivant  la  loi  46,  §§2  et  3,  ff.  de  verb. 
«f  oblig.  ;  mais  il  y  a  lieu  de  croire  que  cette  dis- 
«  tinction  subtile  (  d'avec  le  cas  où  j'ai  promis  si 
<c  voluero  )  ne  serait  point  admise  parmi  nous ,  et 
«  que  cette  convention  ne  serait  pas  plus  valable 
«  que  l'autre.  » 

M.  Toullier,  disons-nous,  a  adopté,  sans  aucune 
observation,  la  manière  dont  Pothier  a  interprété 
la  loi  romaine;  seulement  il  pense,  contrairement 
a  l'opinion  de  cet  auteur,  que  la  décision  de  cette 
loi,  comme  juste  et  raisonnable,  devrait  être  sui- 
vie chez  nous  ;  que  l'obligation  cùm  voluero  n'est 
point  contractée  sous  une  condition  purement 
potestative ,  et  par  conséquent  qu'elle  ne  serait 
point  annulée  par  l'art.  1174»  lequel,  suivant  lui, 
doit  être  entendu  des  obligations  contractées  sous 
des  conditions  de  cette  nature. 

Nous  ferons  d'abord  remarquer  que  ces  termes 
cùm  voluero ,  ou  ne  font  point  condition  du  tout, 
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mais  seulement  un  terme  incertain,  ou  qu'ils  renfer- 
ment une  condition  purement  potestative.  Et  quant 
à  la  loi  citée  par  Pothier,  et  ensuite  par  M.  Toullier, 
voici  ce  qu'elle  porte  sur  le  cas  en  question  :  si 
ità  stipulatus  fuero ,  cum  volueris  ,  quidam  inu- 
tilem  èsse  stipulationem  aiunt  :  alii  ità  inutileîn, 
si  antequàm  constituas  ,  morieris  ;  quod  verum  est. 
Ainsi,  suivant  les  uns,  la  promesse  était  absolu- 
ment nulle;  selon  d'autres,  dont  le  sentiment  a 
prévalu ,  elle  était  valable  et  devait  être  exécutée 
par  les  héritiers  de  celui  qui  l'avait  faite,  mais 
seulement  s'il  avait  déclaré  sa  volonté  a  cet  égard 
avant  sa  mort  ;  car  c'est  évidemment  ce  que  dit  le 
jurisconsulte,,  en  ces  termes  :  alii  ità  inutilem,  si 
antequàm  constituas ,  morieris;  c'est-à-dire  que  la 
promesse  n'est  nulle  qu'autant  que  vous  mourriez 
avant  d'avoir  déclaré  votre  volonté  de  l'exécuter; 
par  conséquent  elle  est  nulle  si  vous  mourez  avant 
d'avoir  manifesté  votre  volonté  a  cet  égard.  Au  lieu 
que  suivant  l'interprétation  de  Pothier,  adoptée 
mal  à  propos  par  M.  Toullier,  les  mots  cum  vo- 
lueris n'exprimeraient  qu'un  terme,  et  non  une  con- 
dition, et  la  promesse  serait  obligatoire  pour  les 
héritiers,  qui  devraient  l'exécuter,  si  leur  auteur  ne 
l'avait  point  exécutée  lui-même  de  son  vivant.  Or, 
cela  n'est  vrai  qu'au  moyen  de  la  déclaration  de  vo- 
lonté de  celui  qui  a  fait  la  promesse,  déclaration  dont 
Pothier  ne  parle  pas,  qu'il  ne  paraît  même  pas  sup- 
poser comme  nécessaire  à  cet  effet,  et  qui  l'était  ce- 
pendant. C'est  ce  que  dit  positivement  Cujas  sur  la 
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loi  1 7  au  même  titre,  où  il  explique  cette  loi  46,  et 
dit  notamment  :  quod  si  antequàm  vcllet  promissor, 
decesserit ,  Itères  ejus  non  tenetur.  Barthole ,  sur 
cette  loi,  s'exprime  de  la  même  manière  :  promissio 
cum  volueris,  valet,  si  antè  mortem  tuam  déclares 
te  velle  :  secùs  in  promissione  si  volueris.  En  effet, 
dans  ce  dernier  cas,  il  n'y  avait  point  d'obligation 
du  tout,  par  conséquent,  l'héritier  de  la  personne 
ne  pouvait  être  obligé.  L.  8,  ff.  de  oblig.  et  act. 

Ainsi,  les  Romains  eux-mêmes  ne  voyaient  point 
dans  une  telle  convention,  cum  voluero >  cum  vo- 
lueris ,  une  promesse  obligatoire  pour  celui  qui 
l'avait  faite  ;  et  ils  ne  la  considéraient  comme  obli- 
gatoire pour  ses  héritiers ,  qu'autant  qu'il  avait 
déclaré  sa  volonté  a  cet  égard,  c'est-k-dire  en 
vertu  d'un  consentement  postérieur. 

Pothier  ne  la  regardait  pas  comme  valable  dans 
le  droit  français  •  mais  c'était  une  conséquence  de 
la  manière  dont  il  interprétait  la  loi  romaine,  car 
dans  le  droit  romain  lui-même  elle  eût  été  nulle  en 
l'envisageant  selon  les  termes  dans  lesquels  cet 
auteur  a  entendu  la  loi.  M.  Toullier,  au  contraire^ 
qui  a  cependant  interprété  ce  texte  de  la  même 
manière  que  Pothier,  regarde  la  promesse  comme 
valable,  aussi  bien  en  droit  français  qu'en  droit  ro- 
main; tandis  que,  prise  dans  ces  termes,  elle  est 
nulle  dans  l'une  et  l'autre  législation. En  effet, en  pro- 
mettant de  donner  lorsque  je  le  voudrai ,  il  faut  que 
je  le  veuille  pour  que  je  sois  obligé,  et  si  je  meurs 
sans  lavoir  voulu  ,  l'obligation  n'ayant  jamais  ré- 
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sidé  en  ma  personne,  elle  n'a  point  passé  h  mes 
héritiers.  Cela  est  clair  comme  le  jour. 

Mais  si  je  déclarais  ma  volonté,  dès  ce  moment 
le  lien  de  droit  se  formerait  contre  moi,  et  par 
conséquent  mes  héritiers  seraient  tenus  d'exécuter 
la  promesse,  si  je  ne  l'avais  pas  exécutée  moi-même 
avant  ma  mort  ;  ainsi  que  j'aurais  pu  y  être  con- 
traint a  partir  du  moment  où  j'aurais  déclaré  ma 
volonté  de  faire  la  chose. 

28.  Et  quand  il  s'agit  d'un  prêt  fait  avec  la  clause 
que  l'emprunteur  paiera  quand  il  le  pourra,  ou 
quand  il  en  aura  les  moyens,  le  juge  lui  fixe  un 
délai  pour  se  libérer.  (iVrt.  1901.  ) 

29.  Et  s'il  avait  été  dit  que  le  débiteur  rendrait 
la  chose  quand  il  le  voudrait ,  et  qu'il  fut  bien  dé- 
montré par  les  circonstances  de  l'affaire  que  ce 
n'est  point  une  libéralité  qu'on  a  voulu  lui  faire  , 
(libéralité  au  surplus  qui  ne  se  présumerait  pas,  quia 
nemo  donare  prœsumitur),  on  regarderait  ces  ex- 
pressions, quand  il  le  voudrait,  comme  équivalentes 
de  celles,  que  le  débiteur  paierait  quand  il  le  pour- 
raity  ou  quand  il  en  aurait  les  moyens.  La  cause  de 
l'obligation  étant  formelle  ,  et  celui  qui  a  reçu  les 
choses  ne  devant  pas  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui, 
ces  termes  exprimeraient  plutôt  une  faculté  laissée 
a  l'emprunteur  pour  se  libérer  a  une  époque  où  il 
le  pourrait,  qu'une  condition  purement  potestative 
d'être  ou  de  n'être  pas  obligé  a  la  restitution.  Ce  se- 
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rait,  si  Ton  peut  s'exprimer  ainsi ,  une  condition 
temporisa,  et  non  une  condition  voluntatis. 

Voila  pour  les  obligations  unilatérales,  dont  veut 
principalement  parler  l'art.  1 174;  et  il  ne  faut  point 
perdre  de  vue,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  que  toute 
donation  entre-vifs  faite  sous  des  conditions  dont 
l'exécution  dépend  de  la  seule  volonté  du  dona- 
teur, est  nulle  (  art.  944)?  so^  °IU'^  s'agisse  de  l'effet 
primitif  de  la  donation,  soit  qu'il  s'agisse  de  la  ré- 
solution de  cet  effet  j  sauf  celles  qui  sont  faites  en 
faveur  du  mariage. 

3o.  Mais  dans  les  conventions  synallagmatiques, 
comme  la  vente,  l'échange,  le  louage,  la  société,  le 
contrat  peut  être  fait  sous  une  condition  potesta- 
tive  (  tantôt  suspensive,  tantôt  résolutoire  )  de  la 
part  de  l'une  des  parties,  et  même  quelquefois  de 
la  part  de  toutes  deux. 

Ainsi,  l'achat  fait  a  l'essai  est  fait  sous  une  con- 
dition évidemment  potestative  de  la  part  de  l'ache- 
teur, et  cette  condition  est  toujours  présumée  sus- 
pensive (art.  i588).  Emptio  tam  sub  conditione, 
cjuàm  pure  contrahi  potest  :  sub  conditione,  veluti^ 
si  Stichus  intra  certum  diem  tibi  PLACUERIT  ,  ERIT 
tibi  emptus  tôt  aureis  ;  §  4?  Instit.  de  Empt.  et  ven- 
dit. Peu  importe  que  la  vente  soit  un  contrat  sy- 
nallagmatique ,  c'est-à-dire  qui  produit  des  obli- 
gations réciproques,  et  qu'ici  il  n'y  ait  encore 
d'obligation  que  du  côté  du  vendeur  ;  on  a  dû  faire 
fléchir  la  rigueur  des  principes,  pour  faciliter  le 
commerce,  attendu  que,  dans  beaucoup  de  cas,  les 
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choses  vendues  ont  besoin  d'être  éprouvées  pen- 
dant un  certain  temps  pour  qu'on  puisse  s'assurer 
si  elles  ont  les  qualités  requises*  et  cependant  celui 
qui  en  a  besoin  veut  lier  le  vendeur.  Ici ,  il  y  a 
consentement  des  parties  sur  l'objet  et  le  prix,  et  la 
condition  potestative  de  la  part  de  l'acheteur,  qui 
est,  il  est  vrai ,  suspensive  de  son  obligation,  étant 
seulement  pour  un  certain  temps  ,  elle  n'est  point 
un  obstacle  à  la  validité  du  contrat ,  si  en  effet  elle 
se  réalise ,  c'est-à-dire  si ,  dans  le  délai  fixé,  l'objet 
convient  a  l'acheteur.  Autre  chose  serait  si  le  prix 
était  laissé  à  l'arbitraire  de  l'une  ou  de  l'autre  des 
parties,  quanti  velis(i);  ou  s'il  était  laissé  au  libre 
arbitre  de  l'acheteur  d'avoir  ou  non  la  chose  pour 
achetée,  sans  fixation  d'aucun  délai  pour  se  décider  : 
si  tibi placebit ,  habebis  emptum  (2).  Car,  dans  ces 
cas ,  le  contrat  serait  en  tout  et  a  toujours  subor- 
donné ,  dans  sa  perfection ,  à  la  volonté  de  Tune 
des  parties,  ce  qui  est  contraire  à  l'essence  des  con- 
trats et  des  obligations  qui  en  résultent.  L'acheteur 
n'étant  lié  dans  aucun  temps,  il  n'y  aurait  point  par 
conséquent  d'obligation  de  son  côté  ,  ce  qui  est  op- 
posé à  l'essence  du  contrat  de  vente,  dont  l'effet  est 
de  pro  duiredes  obligations  directes  de  part  et  d'autre . 
Ainsi  encore  ,  le  vendeur  qui  vend  avec  le  pacte 
de  réméré  ou  faculté  de  rachat ,  se  réserve,  par  ce 


(1)  L.  35  ,  §  1 ,  ff.  de  contrah.  empt. 

(2)  L.    i3,  de  contrah.  empt.  Vinnius ,   Instit.,  §  4 ,  rie  empt»  et 
vendit. 

XI.  s 
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pacte,  la  faculté  défaire  résoudre  le  contrat  de  vente, 
et  c'est  une  condition  potestative  résolutoire  de  sa 
part  seulement.  Anciennement  le  pacte  de  rachat 
pouvait  même  être  convenu  à  toujours ,  parce  qu'il 
n'empêchait  point  la  perfection  du  contrat  de  vente, 
et  ses  effets;  il  en  opérait  seulement  la  résolution > 
si  le  réméré  était  exercé.  Aujourd'hui  il  ne  peut 
être  convenu  que  pour  cinq  ans  au  plus.  (Art.  1660.) 
L'acheteur  lui-même  peut  non  seulement  ache- 
ter sous  une  condition  potestative  de  sa  part,  et 
suspensive,  en  achetant  a  l'essai,  mais  il  peut,  de 
plus,  acheter  avec  faculté  de  résoudre  la  vente  en 
rendant  la  chose.  Ce  pacte  était  très  fréquent  en 
droit  romain  ;  il  se  faisait  en  ces  termes  :  Si  res  mihi 
displicuerit ,  inempta  fiet  (1).  On  pouvait  même 
convenir  que  l'acheteur  pourrait  toujours  résoudre 
le  contrat,  en  rendant  la  chose  (2).,  attendu ,  dit 
Vinnius  (5),  que,  ed  conventione,  non  perfectio  con- 
tractas à  voluntate  suspenditur  emptoris  >  sed  reso- 
lutio.  ]Nous  ne  pensons  néanmoins  pas  que  l'on  pût 
aujourd'hui  stipuler  la  faculté  de  résoudre  la  vente 
pour  être  exercée  pendant  plus  de  cinq  ans.  Nous 
nous  décidons  par  analogie  de  ce  qui  a  été  établi 
par  le  Code  relativement  à  la  faculté  de  rachat 
(  art.  1660).  Les  motifs  sont  les  mêmes. 


(1)  L.  3,  ff.  de  contrah.  empt.  L.  ff.  de  rescind.  vendit.  L,  4>  Cod.  de 
œd'dit.  edict. 

(2)  L.  3i ,  §  22  ,  ff.  de  œd'dit.  edicto. 

(3)  Ad  Instit*  §  4  >  de  empt.  et  vendit. 
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La  condition,  essentiellement  potestative  dans  ce 
cas,  était  considérée  comme  résolutoire.  Elle  devrait 
encore ,  en  général,  être  envisagée  sous  cet  aspect 
dans  notre  droit ,  parce  que  ,  dans  l'hypothèse ,  la 
vente  n'est  pas  nécessairement  faite  a  l'essai.  11  est 
très  possible,  en  effet,  que  la  condition  ait  un  tout 
autre  but  que  celui  d'éprouver  la  chose ,  d'en  con- 
naître les  qualités,  comme  cela  a  lieu  dans  les  ventes 
de  cette  sorte. 

Ces  décisions  seraient  applicables  au  cas  d'é- 
change, attendu  que  l'art.  1707  porte  que  les  règles 
du  contrat  de  vente  sont  applicables  au  contrat 
d'échange  ,  sauf  les  dispositions  spéciales  établies 
dans  les  articles  précédens  relatifs  a  ce  contrat ,  et 
au  nombre  desquelles  ne  sont  point  celles  que  nous 
venons  d'appliquer  au  cas  de  vente. 

Il  arrive  souvent  aussi  que,  dans  les  locations 
faites  pour  un  certain  nombre  d'années ,  pour  neuf 
ans,  par  exemple,  l'on  convient  que  l'un  ou  l'autre 
des  contractans  pourra  résilier  le  bail  k  certaines 
époques  déterminées,  putà  au  bout  des  trois  ou 
six  premières  années ,  k  la  charge  d'en  faire  la  no- 
tification a  l'autre  partie.  La  clause  peut  même  être 
stipulée  dans  l'intérêt  de  l'un  d'eux  seulement ,  du 
bailleur  ou  du  preneur,  n'importe.  Dans  ce  cas ,  le 
contrat  cesse  de  produire  ses  effets  pour  l'avenir. 
Le  bail  de  trois  à  six,  de  six  à  neuf,  n'est  toujours 
qu'un  seul  et  même  bail,  mais  résoluble. 

Et  quant  a  leur  durée ,  les  sociétés  qui  ne  sont 
point  contractées  k  temps  dépendent  de  la  volonté 
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de  chacun  des  associés  ,  qui  peuvent  demander  la 
dissolution  de  la  société,  pourvu  que  cette  demande 
soit  faite  de  bonne  foi  et  qu'elle  n'ait  pas  lieu  a 
contre-temps.  (Art.  i8o5  et  1869  combinés.) 

3i.  Au  surplus,  il  n'en  est  pas  de  l'obligation 
laissée  a  la  volonté  d'un  tiers,,  comme,  dans  les  cas 
ordinaires,  de  celle  qui  dépendrait  de  la  volonté 
de  la  personne  qui  s'oblige  5  elle  est  valablement 
contractée,  et  doit  recevoir  son  exécution  si  le  tiers 
en  effet  déclare  sa  volonté.  La  condition  est  alors 
casuelle  ou  mixte  ,  selon  les  circonstances ,  et  non 
potestative  de  la  part  du  débiteur.  C'est  ainsi  que, 
lorsque  deux  personnes  qui  sont  en  contestation  sur 
un  objet,  conviennent  que  celle  qui  le  détient  le 
restituera  a  l'autre ,  si  Paul  le  juge  convenable  ,  la 
convention  doit  recevoir  son  exécution,  si  ce  dernier 
déclare  que  l'objet  doit  être  restitué.  L.  4^5  ff*  de 
verb.  oblig. 

Mais  s'il  ne  veut  ou  ne  peut  le  déclarer,  la  con- 
vention reste  sans  effet ,  même  pour  la  clause  pé- 
nale ,  s'il  en  avait  été  ajouté  une.  L.  44  e°d-  tit. 

Aussi.,  d'après  l'art.  1012  du  Code  de  procédure, 
le  compromis  finit  par  le  décès ,  refus,  déport,  ou 
empêchement  même  de  l'un  des  arbitres  seulement, 
dans  le  cas  où  il  en  a  été  choisi  plusieurs ,  a  moins 
qu'il  n'y  ait  clause  ,  dans  le  compromis ,  qu'il  sera 
passé  outre,  ou  que  le  remplacement  sera  au  choix 
des  parties ,  ou  au  choix  de  l'arbitre  ou  des  arbi- 
tres restans. 
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Ainsi  encore,  le  prix  de  la  vente,  dont  la  fixation 
est  essentielle  au  contrat ,  peut  être  laissé  à  l'arbi- 
trage d'un  tiers  désigné  ;  mais  si  le  tiers  ne  veut  ou 
ne  peut  le  fixer,  il  n'y  a  point  de  vente.  (Art.  1692.) 

Néanmoins ,  suivant  les  lois  romaines ,  un  legs 
ne  peut  dépendre  du  libre  arbitre  d'un  tiers ,  par 
exemple  :  Je  lègue  à  Seïus ,  si  Sempronius  voluerit. 
Le  legs  eût  été  nul  quand  bien  même  Sempronius 
aurait  déclaré  que  sa  volonté  était  qu'il  devait  re- 
cevoir son  exécution  (1).  Mais  les  Romains  admet- 
taient fort  bien  qu'on  peut  léguer  valablement  sous 
une  condition  ayant  pour  objet  le  fait  d'un  tiers , 
et  dont  l'accomplissement ,  par  conséquent ,  dé- 
pend plus  ou  moins  de  la  volonté  de  ce  tiers  ;  par 
exemple  le  legs  fait  en  ces  termes  :  Si  Titius  ad  Ca- 
pitolium  ascenderit,  Seïo  do  lego  (2),  était  très  va- 
lable, et  il  devait  recevoir  son  exécution,  si  effecti- 
vement Titius  était  monté  au  Capitole. 

Nous  avons  donné  la  raison  de  cette  différence 
sur  le  premier  cas ,  en  traitant  des  legs  condi- 
tionnels ,  tome  IX ,  n°  3oo  et  suivans ,  où  nous 
exprimons  l'opinion  que  les  décisions  des  lois  ro- 
maines sur  ces  différens  points  devraient  être  sui- 
vies dans  notre  droit ,  du  moins  généralement. 

32.  Une  autre  division  des  conditions,  fort  im- 
portante à  raison  de  la  validité  ou  de  la  nullité  de 


(1)  L.  5a ,  ff.  de  condit,  et  dcmonst,  h.  68,  ff.  de  heredilt,  instit, 

(2)  Mômes  lois. 
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l'obligation  ,  est  en  conditions  possibles ,  licites  et 
honnêtes,  et  en  conditions  impossibles,  illicites  ou 
contraires  aux  bonnes  mœurs  ,  selon  leur  objet. 

Suivant  l'art.  1 172,  «  toute  condition  d'une  chose 
«  impossible  ,  ou  contraire  aux  bonnes  mœurs ,  ou 
«■  prohibée  par  la   loi ,    est  nulle ,    et   rend  nulle 

((  L'OBLIGATION       CONTRACTÉE       SOCS        CETTE       CONDITION. 

«  (Art.  1 172.) 

Au  lieu  que  d'après  l'art.  900  ,  «  dans  toute  dis- 
«  position  entre-vifs  ou  testamentaires ,  les  condi- 
«  tions  impossibles ,  celles  qui  sont  contraires  aux 
«  lois  ou  aux  mœurs,  sont  réputées  non  écrites;  » 
ce  qui  ne  peut  signifier  autre  chose  si  ce  n'est  que 
la  disposition,  comme  réputée  pure  et  simple,  doit 
recevoir  son  exécution ,  si  elle  n'est  vicieuse  pour 
autre  cause. 

Comme,  en  analysant  cet  article  (i),nous  avons 
discuté  avec  soin  les  motifs  sur  lesquels  on  a  pu  vou- 
loir fonder  une  aussi  importante  différence  entre  les 
actes  a  titre  gratuit  et  les  actes  a  titre  onéreux,  nous 
ne  pouvons  que  renvoyer  a  ce  que  nous  avons  dit 
a  ce  sujet ,  afin  d'éviter  d'inutiles  répétitions. 

35.  Une  condition  est  impossible  lorsque  les  lois 
de  la  nature  mettent  obstacle  a  son  accomplisse- 
ment; par  exemple  :  si  vous  touchez  te  ciel  du  doigt, 
si  vous  donnez  un  hippocentaure  y  si  vous  buvez  la 
Seine.  Et  toute    obligation   (autre   qu'une    dona- 


(1)  Tome  VIII ,  chap.  ier,  sect,  3  ,  et  particulièrement  n»  100  à  i  îa. 
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tion)  contractée  sous  une  condition  de  cette  sorte, 
est  absolument  sans  effet,  parce  qu'il  est  évident 
que  les  parties  ont  plutôt  voulu  faire  une  plai- 
santerie que  traiter  sérieusement. 

Mais  l'obligation  contractée  sous  la  condition  de 
ne  pas  faire  une  chose  physiquement  ou  naturel- 
lement impossible ,  et  qui  a  d'ailleurs  une  juste 
cause,  est  très  valable  (art.  1 175)  (1),  précisément 
parce  que  la  condition  n'en  est  réellement  pas  une; 
car  il  est  certain  que  la  chose  impossible  a  faire  ne 
sera  pas  faite,  et  par  conséquent  que  la  condition 
se  trouve  par  cela  même  accomplie.  Il  n'y  a  rien 
de  suspendu  en  pareil  cas  ;  aussi,  s'il  était  dit  :  si 
vous  ne  touchez  pas  le  ciel  du  doigt  dans  l'année  , 
promettez-vous  de  me  donner  cent?  le  créancier 
pourrait  agir  de  suite  (2). 

L'obligation  serait  pareillement  pure  et  simple, 
si  elle  était  contractée  sous  deux  conditions  qui 
s'entre-détruiraient,  c'est-à-dire,  dont  l'une  devrait 
nécessairement  arriver;  par  exemple,  s'il  était  dit, 
si  tel  navire  revient  en  France,  ou  riy  revient  pas  ; 
car  il  serait  certain  que  l'une  ou  l'autre  de  ces 
choses  arrivera  ;  par  conséquent,  il  n'y  aurait  pas 
de  condition,  puisque  la  condition  est  le  cas  d'un 
événement  incertain. 

Mais,  dans  ce  cas,  si  l'obligation  n'avait  aucune 
cause,  ce  serait  évidemment  une  donation,  et  une 


(i)  L.  7,  ff.  de  verb.  oblig. 
(2)  L.  8 ,  eodem  tit. 
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donation  pure  et  simple,  pour  la  validité  de  la- 
quelle les  formalités  prescrites  pour  les  actes  por- 
tant donation  devraient  être  observées  ;  sinon  l'acte 
serait  nul  comme  promesse  dépourvue  de  cause. 

54.  Une  condition  est  contraire  aux  bonnes 
mœurs  lorsqu'elle  blesse  l'honnêteté  et  la  pudeur 
des  personnes,  lorsqu'elle  a  pour  objet  de  gêner 
gravement  la  liberté  de  leurs  actions,  quand  elle 
tend  à  leur  faire  méconnaître  les  préceptes  de  la 
morale  universelle  et  de  la  charité  envers  nos 
semblables ,  ou  lorsqu'elle  est  en  opposition  avec 
les  principes  religieux  de  celui  à  qui  elle  a  été  im- 
posée; dans  ces  cas  la  condition  est  moralement  im- 
possible. On  pourrait  en  donner  des  exemples  in- 
nombrables, sans  jamais  pouvoir  embrasser  tous  les 
cas  ;  c'est  donc  un  point  laissé  à  la  sagesse  des  tri- 
bunaux. Nous  sommes  entrés  a  cet  égard  dans  des 
explications  assez  étendues,  lorsque  nous  avons 
analysé  l'art,  goo,  au  tome  VIII,  chap.  ier,  sect.  3. 
D'autres  cas  encore  peuvent  sans  doute  se  pré- 
senter ;  mais,  comme  nous  venons  de  le  dire,  les 
magistrats  examineraient,  dans  leur  sagesse,  si  la 
condition  dont  on  a  fait  dépendre  l'effet  de  la  con- 
vention est  ou  non  contraire  aux  bonnes  mœurs 
ou  aux  lois,  et,  dans  cette  appréciation,  ils  consi- 
déreraient moins  encore  le  degré  d'intelligence  et 
de  discernement  des  parties,  leur  état  et  leurs  habi- 
tudes, que  la  nature  de  la  condition  en  elle-même 
par  rapport  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs 
envisagés  sous  un  point  de  vue  général. 
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35.  L'obligation  contractée  sous  la  condition  de 
ne  pas  faire  quelque  chose  qui  serait  contraire  aux 
lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  ou,  en  d'autres  termes, 
de  ne  pas  faire  une  chose  moralement  impossible , 
est  pareillement  valable,  si  elle  a  d'ailleurs  une 
juste  cause  ;  par  exemple  :  je  vous  vends  ma 
maison  moyennant  1 0,000  francs  ,  si  vous  ne  vous 
battez  pas  en  duel  avec  un  tel,  avec  lequel  vous 
venez  d'avoir  une  querelle  ;  car,  si  l'on  retranche 
la  condition ,  le  contrat  a  son  effet,  puisqu'il  a  une 
cause,  la  vente  emportant  virtuellement  la  cause 
de  l'obligation  de  chacune  des  parties  dans  ce  que 
l'autre  doit  lui  donner  ;  et,  si  on  la  laisse  subsister,  le 
contrat  a  pareillement  son  effet,  si  elle  est  accom- 
plie, puisqu'elle  est  très  licite,  ayant  pour  objet 
d'empêcher  une  chose  illicite.  Aussi,  la  condition 
imposée  a  une  femme,  sinon  diverterit,  était  très 
valable  en  droit  romain  (1),  tandis  que  la  condi- 
tions dwerterit  était  regardée,  avec  raison,  comme 
contraire  aux  bonnes  mœurs  (2). 

Mais  si,  au  lieu  d'une  vente  ou  de  tout  autre 
contrat  synallagmatique,  la  convention  faite  sous 
la  condition  de  ne  pas  faire  quelque  chose  qui  se- 
rait contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  est 
une  promesse  unilatérale  tout-à-fait  dépourvue  de 
cause ,  parce  que  celui  au  profit  duquel  elle  a  été 
faite  n'a  rien  donné,  ne  donne  rien  et  ne  donnera 


(1)  L.  2  ,  Cod.  de  condit.  Insert,  tâm  le§at.  quàm  fdeicom. 
(a)  L,  5,  Cod,  de  instit.  et  substit. 
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rien  a  l'autre  partie,  alors  l'obligation  est  nulle 
comme  dénuée  de  cause  ,  parce  que  la  condition, 
dans  ce  cas  ,  n'en  peut  pas  tenir  lieu.  Ainsi,  sans 
rien  vous  devoir,  mais  uniquement  en  vue  de  vous 
détourner  d'un  mauvais  dessein,  je  vous  promets 
mille  francs,  si  vous  ne  publiez  pas  certain  libelle 
que  vous  m'avez  montré,  et  que  vous  vous  pro- 
posez de  publiez  contre  un  tel,  mon  parent  ou  mon 
ami  :  nul  doute  qu'une  telle  promesse  ne  soit  nulle, 
puisque  vous  ne  sauriez  réclamer  un  prix  pour 
vous  être  abstenu  d'une  action  dont  vous  deviez 
naturellement  vous  abstenir.  Ma  promesse  reste 
toujours  sans  cause  par  rapport  a  moi,  et  par  rap- 
port à  vous,  elle  n'en  a  qu'une  bonteuse.  Cet  exemple 
prouve  encore  la  vérité  de  ce  que  nous  avons  dit 
plusieurs  fois,  que  la  condition  ne  tient  pas  tou- 
jours lieu  de  cause.  Vous  ne  pourriez  même  soute- 
nir que  la  promesse  vaut  comme  donation,  puisque 
les  formes  des  actes  portant  donation  n'ont  point 
été  observées.  Ainsi,  elle  est  nulle  sous  tous  les 
rapports  :  nulle  comme  donation ,  à  raison  de  l'ab- 
sence des  formes,  et  nulle  comme  obligation  or- 
dinaire a  raison  du  défaut  de  cause. 

56.  Mais  puisque  les  conditions  contraires  aux 
bonnes  mœurs  et  aux  lois  rendent  nulles  les  obli- 
gations contractées  sous  de  telles  conditions,  l'on 
sent  combien  il  importe  de  ne  pas  les  confondre 
avec  les  simples  pactes ,  clauses ,  charges  ou  con- 
ventions particulières   insérés  dans  les  contrats, 
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et  que  la  loi  repousserait  comme  contraires  a  ses 
dispositions. 

Ainsi ,  la  clause  insérée  dans  un  contrat  de  ma- 
riage ,  par  laquelle  la  femme  stipulerait  qu'elle  aura 
le  droit  d'ester  en  jugement  et  de  disposer  de 
ses  immeubles  sans  avoir  besoin  de  l'autorisation 
de  son  mari  ni  de  celle  de  la  justice ,  serait  bien 
nulle  assurément  d'après  les  articles  2i5,  217, 
i388  et  1 558  ,  analysés  et  combinés,  mais  elle  ne 
rendrait  pas  nul  pour  cela  le  contrat  de  mariage 
lui-même ,  quoique  les  diverses  conventions  d'un 
contrat  soient  la  condition  tacite  les  unes  des 
autres  ;  car  ce  serait ,  au  contraire ,  le  cas  de  la 
règle  utile  per  inutile  non  vitiatur. 

Il  en  serait  de  même  de  la  clause  insérée  dans 
un  contrat  de  vente  ,  par  laquelle  le  vendeur  se  ré- 
serverait la  faculté  d'exercer  le  rachat  pendant  un 
temps  excédant  cinq  années  :  non  seulement  le 
contrat  de  vente  serait  maintenu,  mais  le  pacte  de 
réméré  lui-même  serait  valable  ;  seulement ,  le  délai 
serait  fixé  a  cinq  ans.  (Art.  i65o.) 

Et  quoique  l'une  ou  l'autre  de  ces  clauses  fût 
stipulée  sous  le  mode  conditionnel ,  à  condition 
quej  qû 'autant  que,  etc.,  les  parties  subordon- 
nant ainsi  formellement  l'effet  du  contrat  lui-même 
a  l'effet  de  la  clause  ,  nous  ne  pensons  néanmoins 
pas  que  la  nullité  du  contrat  dût  s'ensuivre.  D'a- 
bord ,  quant  aux  donations  insérées  dans  un  con- 
trat de  mariage  ,  elles  ne  seraient  pas  moins  bonnes, 
en  vertu  de  l'art.  900  ,  lors  même  qu'on  devrait 
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considérer  la  clause  dont  il  s'agit  comme  une  con- 
dition proprement  dite  ,  de  la  nature  de  celles  que 
Fart.  1172  a  eu  aussi  en  vue  en  disant  que  toute 
condition  d'une  chose  impossible  ,  contraire  aux 
bonnes  mœurs ,  ou  prohibées  par  la  loi ,  est  nulle 
et  rend  nulle  la  convention  qui  en  dépend;  car, 
en  matière  de  donation,  les  conditions  impossibles, 
contraires  aux  lois  ou  aux  mœurs,  sont  réputées 
non  écrites  ;  il  n'y  aurait  tout  au  plus  que  les  sti- 
pulations à  titre  onéreux,  comme  les  conventions 
de  communauté ,  et  autres  analogues ,  qui  pour- 
raient être  affectées  par  la  clause  ;  mais  celles-là 
même  ne  devraient  pas  l'être  :  il  n'y  aurait  de  nulle 
que  celle  qui  était  spécialement  interdite  par  la  loi. 
En  effet,  l'art.  11 72  doit  se  coordonner  avec 
l'art.  1 168  ,  qui  nous  donne  la  définition  de  ce  que 
la  loi ,  dans  ces  articles ,  entend  par  condition  ;  or , 
c'est  le  cas  d'un  événement  futur  et  incertain  dont 
on  fait  dépendre  l'effet  de  l'engagement ,  ou  sa  ré- 
solution, selon  que  cet  événement  arrivera  ou  n'ar- 
rivera pas.  Au  lieu  que  la  stipulation  de  la  femme, 
dans  l'espèce ,  n'a  pas  pour  objet  un  événement 
considéré  comme  incertain  ;  au  contraire ,  c'est 
une  chose  positive  que  les  parties  ont  eue  en  vue  : 
c'est  une  stipulation  pure  en  elle-même  ;  seulement 
c'est  à  l'effet  de  cette  stipulation  qu'elles  ont  dé- 
claré subordonner  les  autres  conventions  du  con- 
trat de  mariage ,  comme  ne  devant  recevoir  leur 
exécution,  d'après  la  clause,  qu'autant  que  cette 
même  clause  recevrait  la  sienne  ;  mais  elles  ne  l'ont 
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pu  ,  et  elles  ont  pu  très  bien  faire  les  conven- 
tions principales.  11  n'y  a  donc  pas  lieu  d'appli- 
quer l'art.  1172  à  ces  conventions,  puisqu'elles 
n'étaient  point  subordonnées  a  un  événement  fu- 
tur et  incertain,  contraire  aux  lois  ou  au  mœurs, 
mais  bien  à  un  objet  positif. 

Que  l'on  suppose  aussi  que,  dans  un  acte  de  célé- 
bration de  mariage,  un  officier  de  l'état  civil,  igno- 
rant ou  méconnaissant  ses  devoirs  ,  insère ,  a  la 
demande  des  époux,  la  clause  portant  que,  en  cas 
d'incompatibilité  d'bumeur,  ils  pourront  vivre  sé- 
parément ,  le  mari  sans  être  obligé  de  recevoir  la 
femme,  la  femme  sans  être  tenue  d'habiter  avec  le 
mari ,  et  qu'il  y  ait  déclaration  expresse,  que  c'est 
sous  la  condition  seulement  de  cette  réserve,  que  le 
mariage  est  contracté  ;  une  pareille  clause  assuré- 
ment serait  incontestablement  nulle ,  comme  con- 
traire aux  lois  et  aux  bonnes  mœurs  ;  mais  oserait-on 
soutenir  pour  cela,  et  par  application  de  l'art.  1 172, 
que  le  mariage  lui-même  est  nul ,  parce  qu'il  a  été 
contracté  sous  une  condition  contraire  aux  lois? 
personne  n'oserait  avancer  une  pareille  proposi- 
tion :  on  appliquerait  simplement  l'adage  utile  per 
inutile  non  vitiatur. 

Et  si ,  dans  le  contrat  qui  règle  les  conventions 
matrimoniales ,  il  se  trouvait  des  clauses  qui  por- 
tassent atteinte  à  la  puissance  paternelle ,  ou  à 
l'ordre  légal  des  successions ,  par  exemple,  en  at- 
tribuant a  l'aîné  des  enfans  une  part  plus  forte  que 
celle  des   autres  dans  la  succession   des  père  et 
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nièrc ,  Je  telles  clauses  seraient  assurément  nulles 
aussi ,  mais  le  contrat  de  mariage  ne  le  serait  pas 
pour  cela  dans  ses  autres  dispositions  permises , 
quand  bien  même  ,  selon  nous ,  on  aurait  expres- 
sément subordonné  l'effet  de  ces  dispositions  a 
l'effet  des  stipulations  prohibées.  On  se  bornera 
toujours ,  en  pareil  cas ,  a  annuler  simplement  les 
conditions  interdites,  du  moins  il  faudrait  un  con- 
cours de  circonstances  extraordinaires  qui  attestât 
que  les  parties  ont  voulu  braver  les  lois  pour  qu'on 
annulât  le  contrat  dans  son  ensemble  ,  et  encore  , 
si  l'un  des  époux  était  mineur ,  la  nullité  du  con- 
trat ne  saurait  être  admise  sur  la  demande  de 
l'autre  époux. 

57.  Les  auteurs  divisent  aussi  les  conditions  en 
expresses  ou  formelles ,  et  en  tacites  ou  sous-en- 
tendues. 

Les  expresses  sont  celles  qui  sont  positivement 
exprimées  parles contractans  ou  par  les  testateurs, 
et  quelquefois  par  la  loi. 

Les  tacites  sont  celles  qui  sont  inhérentes  a  la 
nature  de  l'affaire  ou  de  la  disposition  ,  et  que  la 
loi  elle-même  supplée  dans  le  silence  des  parties. 

58.  Ainsi,  dans  les  contrats  synaliagmatiques , 
l'obligation  ,  pour  chacune  des  parties ,  d'exécuter 
le  contrat ,  est  une  condition  tacite  que  l'enga- 
gement de  l'autre  n'aura  effet  qu'autant  que  cette 
exécution  aura  lieu  (art.  11 84);  la  condition  dans 
ce  cas  est  résolutoire. 
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Quelquefois  même,  sans  suspendre  Y  effet  de  Ren- 
gagement, elle  en  suspend  néanmoins  Y  exécution; 
par  exemple  ,  le  vendeur  qui  n'a  point  accordé  un 
terme  a  l'acheteur  n'est  pas  obligé  de  lui  livrer  la 
chose  ,  si  celui-ci  n'en  paye  pas  le  prix.  (  Art.  1612.) 

Ordinairement ,  la  résolution  a  besoin  d'être  de- 
mandée en  justice  (art.  1184),  mais  dans  quelques 
cas  elle  a  lieu  de  plein  droit.  C'est  ainsi  que  la  vente 
de  denrées  et  d'effets  mobiliers  est  résiliée  de  plein 
droit,  et  sans  sommation,  au  profit  du  vendeur, 
après  l'expiration  du  terme  convenu  pour  le  reti- 
rement.  (Art.  1657. 

39.  Dans  les  dispositions  testamentaires  il  y  a 
toujours  la  condition  tacite  que  l'héritier  institué 
ou  le  légataire  survivra  au  testateur  (art.  10,39); 
mais  ce  n'est  pas  Ta  une  véritable  condition  ,  elle 
ne  rend  point  l'institution  ou  le  legs  conditionnels; 
elle  ne  les  rendrait  même  généralement  point  tels, 
encore  qu'elle  eût  été  exprimée  par  le  testateur. 

Les  donations  faites  par  une  personne  qui  n'a- 
vait point  d'enfans  au  moment  de  la  donation,  sont 
censées  faites  sous  une  condition  résolutoire  ,  au  cas 
oîi  il  surviendrait  un  enfant  légitime  au  donateur  , 
ou  que  celui-ci  légitimerait  un  enfant  naturel  né 
depuis  la  donation  (art.  960);  mais  la  donation 
n'est  pas  pour  cela  conditionnelle. 

On  multiplierait  facilement  les  exemples  des  con- 
ditions tacites  légales. 

40.  Le  sens  conditionnel  s'exprime  commune- 
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ment  par  la  conjonction  si,  ou  par  ces  sortes  de 
phrases  ,  en  cas  que  y  pourvu  que  7  à  moins  que  , 
qu'autant  que,  à  condition  que,  le  cas  advenant ,  et 
autres  semblables  expressions. 

L'ablatif  absolu ,  cela  étant,  etc.,  fait  aussi  ordi- 
nairement condition ,  mais  pas  toujours  :  c'est  le 
sens  de  la  phrase  entière  dans  laquelle  se  trouvent 
ces  mots  qui  détermine  s'ils  sont  ou  non  conçus 
dans  le  sens  conditionnel.  L'on  doit  en  dire  autant, 
en  général,  de  l'emploi  des  gérondifs. 

4i.  Quant  à  la  conjonction  lorsque  ,  ou  quand, 
elle  n'emporte  condition  qu'autant  que ,  de  l'en- 
semble de  la  clause  dans  laquelle  elle  se  trouve  , 
l'intention  des  parties  a  été  évidemment  d'y  atta- 
cher ce  sens.  Dans  le  cas  contraire  ,  ce  n'est  qu'un 
terme,  qui  ne  suspend  point  l'effet  de  l'obligation, 
mais  en  retarde  seulement  l'exécution  (art.  1  i85)(i). 
Les  circonstances  de  la  cause  peuvent  aussi  éclairer 
les  tribunaux  sur  la  pensée  des  contractans  à  cet 
égard. 

C'est  au  surplus  un  point  important,  attendu 
que  ,  d'après  l'art.  1 182  ,  si  la  chose  promise  sous 
condition  vient  a  périr  pendant  que  la  condition 
est  encore  en  suspens  ,  elle  périt  pour  celui  qui  l'a 
promise  (  dans  le  cas  où  un  prix  aurait  été  convenu 
pour  cette  chose),  quoique  la  condition  vint  a  s'ac- 
complir ensuite,  et  nonobstant  la  règle  que  la  con- 

(1)  Voy.  en  matière  de  legs,  tome  IX,  n°  29/J. 
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dition  accomplie  a  un  effet  rétroactif  au  jour  du 
contrat  (art.  1179);  tandis  que  si  les  parties  n'ont 
entendu  mettre  qu'un  terme  ,  la  perte  de  la  chose 
arrivée  par  cas  fortuit  et  avant  que  le  débiteur  fut 
en  demeure,  est  supportée  par  le  créancier  de  cette 
chose ,  lequel ,  par  conséquent ,  n'est  pas  moins 
obligé  d'en  payer  le  prix,  s'il  en  a  promis  un. 

42.  Le  pronom  gui  forme  tantôt  condition,  tantôt 
charge  ou  mode,  tantôt  simple  indication  ou  dé- 
monstration, mais  rarement  condition. 

En  traitant  des  legs ,  tome  IX ,  n°  2g5 ,  nous 
avons  donné  des  exemples  de  cas  où  cette  expres- 
sion a  l'une  ou  l'autre  de  ces  significations  ;  l'on  peut 
recourir  a  ce  que  nous  avons  dit  a  cet  égard  ;  car, 
généralement,  les  décisions  sont  les  mêmes  en  ma- 
tière de  contrats,  et  la  règle  a  suivre,  c'est  de  s'atta- 
cher a  l'intention  qu'avaient  probablement  les  con- 
tractais au  moment  de  la  convention.  (Art.  n56.) 

43.  Aussi  toute  condition  doit  être  accomplie  de 
la  manière  que  les  parties  ont  vraisemblablement 
voulu  et  entendu  qu'elle  le  fût.  (Art.  1175.) 

44-  Il  importe  surtout  de  bien  distinguer  si  la 
condition  qu'elles  ont  insérée  a  dû,  dans  leur  inten- 
tion 3  être  suspensive  ou  résolutoire ,  parce  que  les 
effets  sont  bien  différens  :  notamment  la  condition 
suspensive  empêche  l'exécution  de  l'obligation  tant 
qu'elle  n'est  pas  accomplie  ;  tandis  que  la  condition 
résolutoire  n'empêche  pas  l'exécution  de  la  conven- 
XL  4 
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tion,  seulement  elle  opère  la  résolution  de  l'enga- 
gement, si  elle  se  réalise,  et  remet  ainsi  les  choses 
au  même  état  que  si  le  contrat  n'avait  pas  existé. 
(Art.  it83.) 

A  cet  égard,  on  suit  le  sens  naturel  des  termes 
de  l'acte  ,  attendu  que  c'est  généralement  par  les 
expressions  qu'elles  emploient ,  que  les  parties 
témoignent  leur  volonté.  Mais  cette  règle  fléchit 
toutefois  devant  cette  autre,  que,  «  dans  les  con- 
«  ventions ,  l'on  doit  rechercher  quelle  a  été  la 
«  commune  intention  des  parties  contractantes, 
«  plutôt  que  de  s'arrêter  au  sens  littéral  des  termes.  » 
(Art.  ii 56.) 

On  peut  néanmoins  établir  comme  règle  géné- 
rale que ,  lorsque  les  termes  destinés  a  exprimer 
l'événement  prévu  portent  directement  sur  l'effet 
primitif  de  la  convention,  la  condition  est  suspen- 
sive ;  et  que,  lorsqu'ils  portent  sur  la  résolution  de 
cet  effet,  la  condition  est  résolutoire. 

De  là  si  je  dis  :  La  "vente  de  ma  maison  vous  est 
faite  moyennant  10,000  fi\,  si  que lau autre  ne  m'en 
donne,  dans  le  mois,  un  prix  s upe 'rieur,  la  condition 
est  suspensive.  Mais  si  je  dis  :  Je  vous  vends  ma 
maison  10,000  fi\;  mais  si  quelqu  autre y  dans  le 
mois >  m'en  donne  un  prix  sup trieur ,  il  n'y  aura 
pas  de  vente ,  la  condition  est  résolutoire.  C'est 
ce  que  décide,  sur  l'un  et  l'autre  cas,  le  juriscon- 
sulte Ulpien  dans  la  loi  2  ff.  de  in  diem  addict. 
que  nous  avons  déjà  eu  occasion  de  citer  plus  haut, 
n°  8  :  Nam  si  quidem  hoc  actum  est,  ut  meliore 
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ALLATA    CONDITIONE  ,    DISCEDATUR  ?     erit  plirct    emptlO  , 

cjuœsub  conditione  resohitur ; sinautem  hoc  actum 

est,     UT     PERFICIATUR    EMPTIO  ,     NISI     MELIOR     CONDITIO 

afferatur  ,  erit  emptio  conditionalis .  (  C'est-a-dire, 
sous  condition  suspensive.  ) 

45.  Dans  l'accomplissement  des  conditions ,  il 
faut  distinguer  celles  qui  consistent  dans  un  fait 
personnel  a  celui  auquel  elles  sont  imposées,  de 
celles  qui  ne  consistent  que  dans  un  fait  considéré 
en  lui-même,  abstraction  faite  de  la  personne  qui 
l'accomplirait. 

Ainsi ,  lorsque  je  dis  je  vous  promets  1,000  fr, , 
si  vous  me  faites  mon  portrait ,  ou  si  vous  me  dres- 
sez le  plan  d'un  hôtel ,  que  je  me  propose  de  faire 
construire ,  la  condition  doit  être  accomplie  par 
vous-même  :  vos  héritiers  ne  pourraient  l'accom- 
plir, non  plus  que  vos  créanciers,  pour  avoir  les 
1,000  fr.  Aussi  n'est-ce  pas  de  ces  cas,  et  autres 
semblables,  que  l'on  doit  entendre  la  disposition 
de  l'art.  1179^  portant  que,  si  le  créancier  est  mort 
avant  l'accomplissement  de  la  condition,  ses  droits 
passent  a  ses  héritiers  ;  ce  qui  semblerait  faire  sup- 
poser que  ces  derniers  peuvent ,  comme  leur  au- 
teur, remplir  la  condition,  et  ensuite  exercer  le 
droit  qui  dépendait  de  son  accomplissement.  Cet 
article  doit  être  entendu  des  cas  où  la  condition 
est  casuelle  ,  de  presque  tous  ceux  aussi  où  elle 
est  mixte ,  mais  non  pas  de  tous  ceux  où  elle  est 
potestative  de  la  part  du  créancier,  tant  s'en  faut. 

Mais  lorsque  je  conviens  avec  vous  de  vous  comp- 
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ter  ioo  fr.  ,  si  vous  abattez  tel  arbre  de  votre  jardin, 
qui  gêne  les  jours  de  ma  maison,  ou  si  Paul  détruit 
tel  mur,  qui  me  gêne  pareillement,  la  condition 
peut  être  accomplie  par  vos  héritiers  dans  le  pre- 
mier cas,  et  par  ceux  de  Paul  dans  le  second;  car 
c'est  le  fait  en  lui-même  qui  a  été  considéré ,  et 
non  la  personne  qui  l'exécuterait. 

La  plupart  des  anciens  docteurs  pensaient  toute- 
fois que  toute  condition  potestative  de  la  part  du 
stipulant  ou  créancier  ne  pouvait  s'accomplir  uti- 
lement après  sa  mort;  par  conséquent  qu'il  ne 
transmettait  pas  le  droit  à  ses  héritiers,  faute  de 
l'avoir  acquis  lui-même  par  l'accomplissement  de 
la  condition.  Mais  on  a  démontré  depuis  long-temps 
que  cette  doctrine  était  erronée  par  sa  trop  grande 
généralité  :  elle  est  vraie  dans  les  cas  où  la  condi- 
tion potestative  de  la  part  du  créancier  consiste 
dans  un  fait  qui  lui  est  purement  personnel,  comme 
dans  les  exemples  que  nous  avons  donnés  ci-dessus, 
et  que  l'on  peut  étendre,  il  est  vrai,  a  bien  d'autres 
cas  encore,  mais  elle  est  fausse  dans  ceux  où  la 
condition ,  quoique  potestative ,  consiste  plutôt 
dans  le  fait  en  lui-même,  que  dans  la  volonté  per- 
sonnelle de  la  partie  contractante  qui  devait  l'exé- 
cuter, et  qui  n'a  été  désignée  dans  le  contrat  que 
parce  que  la  chose  a  faire  dépendait  plutôt  d'elle 
que  de  toute  autre  au  moment  où  l'on  traitait.  Il  en 
est  de  ces  conditions  comme  des  obligations  de  faire 
contractées  purement  et  simplement ,  lesquelles 
peuvent  être  exécutées  par  un  tiers  comme  par  le 
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débiteur  lui-même ,  contre  le  gré  du  créancier , 
lorsque  celui-ci  n'a  pas  d'intérêt  à  ce  qu'elles  le 
soient  par  le  débiteur.  (Art.  1257.) 

46.  En  général,  si  plusieurs  conditions  ont  été 
imposées  par  une  particule  disjonctive,  parexemple, 
si  tel  navire  revient  en  France  y  ou  si  Paul  est 
nommé  à  tel  emploi ,  il  suffit  que  l'une  ou  l'autre 
s'accomplisse  ,  pour  que  l'obligation  devienne  par- 
faite ,  si  les  conditions  sont  suspensives ,  et  pour 
qu'elle  se  résolve ,  dans  le  cas  où  elles  seraient 
résolutoires. 

47.  Quand  les  conditions  sont  imposées  sous  une 
particule  conjonctive  ,  putà>  si  tel  navire  revient  en 
France  et  si  Paul  est  nommé  à  tel  emploi,  elles 
doivent  être  toutes  remplies. 

48.  Si  la  condition  est  apposée  avec  une  circon- 
stance qui  lui  soit  inhérente,  par  exemple,  s'il  est 
dit  :  Si  tel  navire  arrive  à  bon  port  avec  tel  capitaine, 
ou  bien  :  Si  Paul  est  nommé  à  tel  emploi  par  suite 
d'un  concours;  il  faut  que  la  condition  s'accom- 
plisse avec  la  circonstance  prévue  ;  car  cette  cir- 
constance fait  partie  intégrante  de  la  condition; 
elle  est  elle-même  en  quelque  sorte  une  condition 
secondaire. 

49.  Au  surplus,  en  matière  de  conditions  comme 
dans  d'autres  matières  (1),  la  disjonctive  ou  se 
prend  quelquefois  dans  le  sens  de  la  copulative 

11  '  '  '         ■      1     1  11      1  in  ,11  h  .11  u n   11      1      .  h      1    ,M 

(i)  Voyez  la  L,  53,  ff.  do  verb,  signif. 
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et.  En  sens  inverse  ,  la  copulative  doit  quelquefois 
être  prise  dans  le  sens  de  la  disjonctive.  Mais, 
dans  l'un  et  l'autre  cas,  c'est  lorsque  l'intention  des 
parties  contractantes,  et  surtout  de  celle  qui  a  mis 
la  condition,  ne  saurait  être  douteuse,  d'après  les 
circonstances  de  la  cause  ;  car  il  faut  toujours  en 
revenir  à  la  règle,  que  les  conditions  doivent  être 
accomplies  de  la  manière  que  les  parties  ont  vrai- 
semblablement voulu  et  entendu  qu'elles  le  fussent. 
(Art.  1175.) 

La  disjonctive  se  prend  pour  la  conjonctive  dans 
l'espèce  suivante  :  Je  donne  à  Paul  ma  maison; 
mais  je  stipule  le  droit  de  retour  au  cas  où  il  mour- 
rait avant  moi  sans  enfans,  ou  sans  avoir  disposé 
de  la  maison.  Il  est  clair  que,  suivant  mon  inten- 
tion, la  disjonctive  ou  a  été  mise  ici  pour  la  copu- 
lative et;  en  conséquence,  que  le  droit  de  retour 
ne  doit  avoir  lieu  qu'autant  que  Paul  mourrait  sans 
enfans,  et,  en  outre,  qu'autant  qu'il  mourrait  sans 
avoir  disposé  de  la  maison  ;  en  sorte  que,  lors  même 
qu'il  mourrait  sans  enfans,  le  retour  n'aurait  pas 
lieu ,  s'il  avait  disposé  de  la  maison  ;  comme  ,  en 
sens  inverse,  il  n'aurait  pas  lieu  non  plus  quoiqu'il 
n'eût  pas  disposé  de  la  maison ,  s'il  avait  laissé 
des  enfans.  Cependant ,  d'après  la  clause ,  il  devait 
avoir  lieu  dans  l'un  ou  l'autre  cas.  Mais  il  est  clair 
que  si  l'existence  des  enfans  n'eût  pas  dû ,  dans 
ma  pensée,  faire  obstacle  au  droit  de  retour,  il 
était  inutile  de  parler  d'eux  ;  il  suffisait  de  dire 
que  le  retour  aurait  lieu  au  cas  où  Paul  mourrait 
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sans  avoir  disposé  de  la  maison.  Et,  vice  versa ,  si 
le  fait  seul  que  Paul  ne  laisserait  pas  d'enfans  suf- 
fisait ,  dans  ma  pensée  ,  pour  empêcher  le  retour , 
il  était  inutile  de  parler  du  cas  où  il  n'aurait  pas 
disposé  de  la  maison.  Tel  est  aussi  l'avis  de  Pothier 
(n°  225),  et  la  loi  6,  Cod.  de  institut,  et  sulstit.,  prin- 
cip.  fournit  un  puissant  argument  pour  le  décider 
ainsi.  Dans  le  cas  prévu  et  décidé  par  cette  loi,  la 
disjonctive  ou  est  clairement  prise  dans  le  sens  de 
la  conjonctive  et. 

La  conjonctive,  au  contraire,  se  prend  pour  la 
disjonctive  quand  je  stipule  pour  moi  et  pour  mes 
héritiers  (i);  car  il  est  clair  que  je  n'entends  pas 
par  la  que  vous  devez  faire  la  chose  pour  moi ,  et 
encore  pour  mes  héritiers. 

Elle  se  prend  aussi  pour  la  disjonctive  dans  le 
cas  de  Part.  1042  (2),  où  il  est  dit  que  le  legs  est 
caduc  si  la  chose  a  péri  depuis  la  mort  du  testateur, 
sans  le  fait  et  la  faute  de  l'héritier,  quoique  celui-ci 
eût  été  mis  en  demeure  de  la  délivrer,  lorsqu'elle  eût 
également  dû  périr  entre  les  mains  du  légataire.  Il 
faut  évidemment,  «  sans  le  fait  ou  la  faute  de  l'hé- 
«  ritier  (5);  »  autrement  il  y  aurait  antinomie  avec 


(1)  Conjunctionem  enim  nonnunquàm  pro  diyunctione  accipi,  Laheo 
ail  :  ut  in  Ma  stipulatione,  mihi  hebediqdb  meo,  te  hebedemque 
tuiw.  L.  29,  ff. ,  de  verb.  lignif.  Poyez  aussi  les  lois  53  et  124»  au 
même  titre. 

(a)  Et  dans  quelques  autres  encore,  notamment  dans  l'art,  619. 
Voyez  tome  IV ,  n°  22. 

(3)  C'est  ce  que  nous  avons  déjà  dit  au  tome  IX,  n-  49*  et  suivant. 
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l'art.  1245,  qui  porte  que  le  débiteur  d'un  corps 
certain  est  libéré  par  la  remise  de  la  chose  en  l'état 
où  elle  se  trouve ,  pourvu  que  les  détériorations 
qui  y  sont  survenues  ne  viennent  point  de  son  fait 
ou  de  sa  faute,  ni  de  celle  des  personnes  dont  il 
est  responsable ,  ou  qu'avant  ces  détériorations  il 
ne  fût  pas  en  demeure.  Or,  la  chose  peut  très  bien 
avoir  péri  par  le  fait  de  l'héritier,  sans  cependant 
qu'il  y  ait  eu  faute  de  sa  part.  Le  §  iôauxlnstit.  de 
legatis ,  nous  offre  l'exemple  d'un  cas  semblable, 
celui  où  un  héritier  grevé  du  legs  d'un  esclave,  a  af- 
franchi cet  esclave  dans  l'ignorance  du  legs,  ou  l'a 
donné  à  quelqu'un  qui  l'a  affranchi  ;  et  il  n'est  point 
libéré.  Cependant  l'on  ne  peut  raisonnablement  lui 
reprocher  aucune  faute,  même  la  plus  légère. 

5o.  La  condition  s9 il  meurt  sans  enfans ,  si  sine 
liberis  decesserit  ,  manque ,  lors  même  que  la  per- 
sonne ne  laisse  qu'un  enfant.  LL.  148  et  149,  ff.  de 
verb.  signif. 

Cela  est  vrai  dans  les  contrats  comme  dans  les 
testamens. 

5i.  Cette  condition,  dans  le  droit  romain,  com- 
prenait même  les  enfans  naturels,  c'est-à-dire  ceux 
que  l'on  avait  eus  d'une  concubine,  et  que  l'on  ap- 
pelait liberi  naturales  (1).  C'était  toutefois  une  ques- 
tion d'intention,  qui  se  décidait  d'après  l'état  et  la 


(1)  Qu'il  ne  faut  pas  confondre  arec  les  spur'ù,  vulgô  quœsiti,  seu 
tx  vagâ  ventre  nati. 
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dignité  de  celui  qui  avait  disposé  sous  cette  condi- 
tion. L.  17,  §  4?  ff-  ad  senatusc.  Trebell. 

Justinien  a  même  décidé,  par  la  loi  6,  Cod.  de 
instit.  et  substit.  >  que  les  enfans  naturels  seraient 
compris  dans  la  condition  tacite  si  sine  liberis  deces- 
sei'it ;  qu'ainsi,  lorsqu'un  père  instituerait  son  fils 
son  héritier,  en  lui  substituant  un  tiers  ,  sans  dé- 
clarer que  la  substitution  aurait  effet  si  le  fils  dé- 
cédait sine  liberis ,  non  seulement  l'existence  d'un 
ou  plusieurs  enfans  légitimes  au  décès  de  l'institué 
ferait  évanouir  la  substitution ,  mais  aussi  que 
l'existence  d'un  ou  plusieurs  enfans  naturels  em- 
pêcherait qu'elle  ne  s'ouvrît.,  jusqu'à  concurrence 
toutefois  des  droits  attribués  aux  enfans  naturels 
sur  la  succession  de  leur  père  et  mère. 

D'après  l'art.  960  ,  la  survenance  d'un  enfant 
naturel  au  donateur  qui  n'avait  point  d'enfans  lé- 
gitimes au  moment  de  la  donation ,  ne  suffit  pas 
pour  en  opérer  la  révocation  ;  il  faudrait  pour  cela 
que  cet  enfant  fût  légitimé  par  mariage  subséquent. 
Mais  comme ,  selon  notre  opinion ,  les  enfans  na- 
turels légalement  reconnus  ,  non  incestueux  ni 
adultérins ,  ont  droit  à  une  réserve  sur  les  biens  de 
leurs  père  et  mère  décédés  (1),  il  est  vrai  de  dire  , 
quant  a  cet  objet ,  qu'ils  sont  aussi  compris  dans  la 
condition  tacite  et  légale  si  sine  liberis  decesserit , 
en  ce  sens  que  que  leurs  père  et  mère  n'ont  pu  dispo- 


(1)  Voyez  tome  VI ,  n°  309  et  suivans,  et  tome  VIII,  n°«  3oa  et  3o3, 
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ser  de  tous  leurs  biens,  que  sous  la  condition  tacite 
qu'ils  ne  laisseraient  pas  d'enfans  naturels  légale- 
ment reconnus  qui  demanderaient  ce  que  la  loi 
leur  accorde. 

Il  sera  bien  rare,  au  surplus,  que,  dans  notre 
droit,  les  enfans  naturels  ,  quoique  légalement  re- 
connus ,  soient  compris  dans  la  condition  si  sine 
lïberis  decesserit,  exprimée  dans  les  testamens  ou 
dans  les  contrats  ;  mais  les  circonstances  particu- 
lières de  la  cause  pourraient  toutefois  faire  recon- 
naître aux  tribunaux  que  l'intention  des  parties  ou 
du  disposant  a  été  de  les  y  comprendre. 

52.  Nous  avons  dit  que  le  principe  général  en 
matière  de  conditions  est  qu'elles  doivent  être  ac- 
complies suivant  l'intention  qu'avaient  vraisembla- 
blement les  parties  au  moment  du  contrat  ;  en  con- 
séquence, que  lorsque  la  condition  a  pour  objet  un 
fait  personnel  au  créancier,  elle  doit  être  remplie 
par  lui  et  non  par  tout  autre  ,  même  par  son  béri- 
tier  ou  par  ses  créanciers;  mais  que  lorsque  le  fait 
a  été  envisagé  en  lui-même  plutôt  que  par  rapport 
à  la  personne ,  ce  fait  peut  être  accompli  même 
par  ses  héritiers ,  et  même  par  ses  créanciers. 

Ainsi,  quand,  dans  une  transaction,  je  déclare 
renoncer  a  telle  demande  que  j'ai  formée  contre 
vous ,  si  dans  Vannée  vous  me  comptez  dix  mille 
francs ,  nul  doute ,  si  vous  venez  à  mourir  dans 
Tannée  ,  que  vos  héritiers  ne  puissent  valablement 
payer  la  somme  dans  le  même  délai ,  pour  donner 
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effet  à  la  transaction.  Cette  clause  renferme  plutôt 
une  charge  qu'une  condition  proprement  dite ,  et 
encore  si  vous  vous  êtes  réellement  obligé  de  votre 
côté  a  payer  la  somme  ,  si  la  chose  n'a  pas  été  lais- 
sée a  votre  libre  arbitre ,  ainsi  que  cela  a  pu  avoir 
lieu ,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut. 

Dans  le  droit  romain ,  le  legs  fait  à  Sempronius 
à  la  charge  ou  a  la  condition  de  compter  cent  a 
l'héritier  (  ou  a  un  tiers  ),  était  considéré  comme 
conditionnel  ;  en  sorte  que  si  Sempronius  mourait 
avant  d'avoir  compté  les  cent,  le  legs  était  caduc , 
à  moins  que  celui  à  qui  ils  devaient  être  comptés 
ne  les  eût  refusés;  A  plus  forte  raison  le  legs  était-il 
conditionnel  lorsque  la  clause  était  ainsi  conçue  : 
s'il  compte  cent  à  Titius  (1).  Comme  ces  conditions 
étaient  potestatives  de  la  part  de  celui  a  qui  elles 
étaient  imposées  (2),  il  fallait,  pour  qu'elles  fussent 
réputées  accomplies,,  que  la  personne  eût  obéi  a 
la  volonté  du  testateur,  du  moins  autant  qu'il  était 
en  elle  de  le  faire.  Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
en  traitant  des  legs ,  tome  IX,  n°  296,  517  et  326, 
le  legs  fait  a  Paul ,  à  la  charge  et  même  à  condi- 
tion de  compter  cent  à  Pierre  y  ne  serait  générale- 
ment point  considéré  comme  conditionnel  dans 
notre  droit;  en  conséquence,  il  serait  transmissible 


(1)  Voyez  notamment  sur  ces  différentes  clauses ,  les  lois  4  >  prin- 
cipe, i3  ,  a3,  44.  §  8;  5i,  §  i  ï  54,  §  1;  56,  6a,  §1  ;  94  et  lia,  §  1, 
ff.  de  cond'U.  et  demonst. 

(a)  On  appelait  ces  sortes  4e  conditions  promiscuœ,  L.  11,  ff.  de 
condit,  et  demonst. 
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aux  héritiers  du  légataire  qui  aurait  survécu  au 
testateur,  et  qui  serait  mort  avant  d'avoir  compté 
les  cent.  Ils  pourraient,  d'après  cela,  ainsi  que  les 
créanciers ,  en  réclamer  la  délivrance,  en  payant 
la  somme.  On  verrait  dans  ces  expressions  plutôt 
une  simple  charge,  qu'une  condition  proprement 
dite,  car,  d'après  l'art.  1040,  c'est  l'intention  du 
testateur  seule  qui  rend  le  legs  conditionnel.  Or, 
de  telles  clauses  ne  démontrent  point  nécessaire- 
ment, tant  s'en  faut,  qu'il  ait  eu  la  volonté  que  le 
legs  n'eût  effet  qu'autant  que  ce  serait  le  légataire 
lui-même  qui  compterait  les  cent.  Il  y  aurait 
plus  de  difficulté  s'il  avait  dit,  je  lègue  à  Paul, 
s'il  compte  cent  à  Pierre ,  parce  que  la  particule  si 
exprime  mieux  que  tout  autre  terme  le  sens  con- 
ditionnel. Néanmoins,  il  y  aurait  encore  à  consi- 
dérer quelle  a  pu  être  sa  volonté ,  d'après  les  cir- 
constances particulières  de  la  cause ,  et  si  le  léga- 
taire pourrait  ou  non  être  présumé  n'avoir  pas 
voulu  du  legs ,  dans  le  cas  où  il  serait  mort  après 
un  assez  long  temps  depuis  qu'il  en  a  eu  con- 
naissance. 

55.  Les  conditions,  en  général,  doivent  être  ac- 
complies indwisibiliter ,  et  non  par  parties;  d'où  il 
suit  que  si  l'on  a  légué  une  chose  a  quelqu'un ,  s'il 
donne  cent  à  l'héritier  (  ou  à  un  tiers  ) ,  le  légataire 
ne  peut,  en  ne  donnant  que  la  moitié  de  la  somme, 
demander  la  moitié  de  la  chose  léguée  (1). 

Ci)  L.  56,  ff.  de  condit,  et  demonst. 
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Il  en  serait  autrement  si  le  legs  avait  été  fait 
conjointement  a  deux  personnes  ^  sous  la  con- 
dition, si  elles  donnent  cent  à  l'héritier  :  chacune 
d'elles  pourrait ,  en  donnant  cinquante ,  demander 
sa  part  dans  la  chose  léguée  (i) ;  et  la  part  du  co- 
légataire  qui  ne  remplirait  pas  la  condition,  accroî- 
trait k  celle  de  l'autre ,  sed  sud  conditione  (2),  c'est- 
k-dire  avec  la  charge  de  payer  les  autres  cinquante. 

La  L.  1 12,  §  1,  ff.  dé  condit.  et  démons  t.  nous 
fournit  aussi  l'exemple  d'un  cas  où  la  condition 
peut-être  accomplie  par  parties  et  pour  partie  _, 
quoique  ce  soit  a  la  même  personne  k  qui  elle  ait 
été  imposée.  Dans  l'espèce  de  cette  loi,  on  a  légué 
un  fonds  à  Titius,  s* il  donnait  cent  à  Sumphorus  et  à 
Januarius  :  Sumphorus  étant  venu  a  mourir  avant 
le  paiement  des  cent,  le  jurisconsulte  Scœvola  se 
demande  si  le  legs  n'est  pas  devenu  caduc,  comme 
s'il  eût  été  fait  sous  la  condition  que  le  légataire 
paierait  cinquante  a  chacune  des  deux  personnes? 
Mais  il  décide  y  toutefois  benignâ  inlerpretatione  , 
que  si  Sumphorus  est  mort  avant  que  le  légataire 
ait  été  en  demeure  de  lui  compter  sa  part  dans  les 
cent ,  le  legs  doit  sortir  son  effet  pour  la  moitié  du 
fonds ,  k  la  charge  que  la  moitié  de  la  somme  sera 
payée  a  Januarius. 

54.  Pothier(n°  2i5),  appliquant  le  principe  que 


(1)  L.  44  5  §  8  ,  L.  54 ,  §  1 }  ff.  de  condit.  et  dcnwnst, 

(2)  L.  54,  §  1  ,  précitée. 


62     Liv.  III.  Manières  et  acquérir  la  Propriété. 

les  conditions  doivent  être  accomplies  indivisibiliter \ 
et  non  par  parties ,  dit  que ,  si  j'ai  fait  avec  Paul 
une  transaction  par  laquelle  je  lui  ai  abandonné 
mes  droits  et  prétentions  sur  un  certain  immeuble, 
à  condition  qitil  me  paierait  10,000  Jr.  dans  un 
certain  temps ,  et  que  Paul  soit  venu  à  mourir  , 
laissant  plusieurs  héritiers ,  avant  d'avoir  payé  la 
somme,  chacun  d'eux  ne  pourra  exécuter  la  con- 
dition pour  sa  part  héréditaire ,  et  demander  le 
maintien  ou  l'exécution  de  la  transaction  pour  cette 
part  ;  qu'ils  devront  se  concerter  et  payer  les 
10,000  fr.  en  même  temps. 

Il  se  fonde  sur  ce  que,  dans  l'intention  des  par- 
ties ,  la  condition  ,  quoiqu'ayant  pour  objet  une 
chose  divisible ,  devait  néanmoins  s'exécuter  d'une 
manière  indivisible  ,  de  même  que  souvent  une 
obligation  de  choses  divisibles  doit,  d'après  l'inten- 
tion des  contractais,  s'exécuter  comme  si  l'obliga- 
tion était  indivisible.  (Art.  1218  et  1221.) 

Nous  souscrivons  à  cette  décision  pour  les  cas 
où  l'intention  des  parties  à  cet  égard  ne  sera  pas 
douteuse  ;  mais  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  on 
le  déciderait  ainsi  d'une  manière  générale  plutôt 
dans  une  transaction  que  dans  une  vente  ou  dans 
tout  autre  contrat.  Il  nous  semble  que  Polhier  a 
trop  généralisé  sa  décision  ;  il  a  d'ailleurs  pris 
comme  exemple  d'une  condition  ce  qui  n'est  que 
Fexemple  d'un  prix  ou  d'une  charge ,  chose  bien 
différente  ,  puisque  la  condition  ,  en  principe , 
doit  être    accomplie  in  forma  speciali  et  indivisi- 
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biliter ,  tandis  qu'une  charge  ou  un  prix  s'ac- 
quitte fort  bien  ,  en  général ,  per  œquipolleiis  et 
divisibiliter . 

Qu'on  assimile  l'abandon  des  droits  et  prétentions 
de  la  partie  sur  l'immeuble  en  question  à  une  vente 
proprement  dite  de  cet  immeuble;  or,  de  ce  que 
l'un  des  héritiers  de  l'acheteur  ne  paierait  pas  sa 
part  dans  le  prix ,  serait-ce  une  raison  suffisante 
pour  que  le  vendeur  put,  en  vertu  de  l'art.  i654  •> 
demander  la  résiliation  du  contrat  contre  les  au- 
tres héritiers  qui  auraient  satisfait  ou  qui  offri- 
raient de  satisfaire  a  leur  obligation  a  cet  égard  ? 
nous  ne  le  croyons  assurément  pas.  Peu  importe 
que,  dans  le  cas  de  vente  à  réméré ,  si  le  ven- 
deur laisse  plusieurs  héritiers,  ceux-ci  doivent, 
si  l'acheteur  l'exige ,  se  concerter  pour  retirer  le 
tout,  sinon  il  est  renvoyé  de  la  demande  (art.  1669 
et  1670  combinés  );  car,  le  cas  est  bien  différent  : 
dans  celui-ci,  l'acheteur  a  acheté  une  chose  en  tota- 
lité, et  par  conséquent  son  contrat  ne  doit  pas  être 
scindé  dans  ses  effets.  Mais  on  ne  dit  rien  de  sem- 
blable dans  le  cas  du  vendeur  qui  n'est  point  payé 
par  l'un  des  héritiers,  quand  il  l'est  par  les  autres  : 
ceux-ci  ne  doivent  point  souffrir  du  fait  de  leur 
cohéritier.  Dans  ce  système,  un  trop  grand  nombre 
de  contrats  seraient  exposés  a  être  résiliés.  Vaine- 
ment dirait- on  que  le  vendeur,  en  faisant  rési- 
lier seulement  le  contrat  pour  partie  ,  se  trou- 
vera ainsi  en  communauté,  contre  sa  volonté, 
et  qu'on  ne  peut  pas  le  contraindre  à  prendre  ce 
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parti  (i);  on  répondrait  qu'on  ne  l'y  force  pas, 
puisqu'il  peut  faire  vendre  la  part  de  ceux  qui  ne 
le  paient  point. 

55.  Suivant  Dumoulin  (2),  si  le  juge  a  accordé 
un  terme  de  grâce  a  plusieurs  héritiers  d'un  débi- 
teur ,  à  la  charge  ou  sous  la  condition  de  donner 
caution  ,  ceux  qui  ont  satisfait  a  la  condition  ne 
jouiront  pas  de  ce  terme,  si,  parmi  les  héritiers, 
il  s'en  trouve  qui  ne  l'aient  point  accomplie.  La 
raison  sur  laquelle  se  fonde  cet  auteur  est  que  le 
créancier,  dans  l'espèce,  est  la  partie  la  plus  favo- 
rable ,  puisque  c'est  lui  qui  souffre  d'un  terme  qui 
n'avait  point  été  convenu  avec  le  débiteur. 

Mais  il  pense  que  si  quelques-uns  des  héritiers  , 
au  lieu  de  donner  caution  pour  leur  part ,  l'ont 
payée,  les  autres  doivent  jouir  du  terme  accordé, 
en  offrant  caution,  attendu  qu'alors  tout  est  garanti. 

Et  nous  ajouterons  que  ,  si  ceux  qui  ont  donné 
caution  pour  eux  veulent  aussi  la  donner  pour 
leurs  cohéritiers ,  qui  ne  veulent  ou  ne  peuvent  en 
offrir  une,  ils  doivent  aussi  jouir  du  terme  accordé, 
parce  que,  dans  ce  cas,  comme  dans  le  précédent, 
toute  la  créance  se  trouve  pareillement  garantie,  et 
que  la  condition  doit  être  considérée  comme  rem- 
plie dans  toute  sa  plénitude. 

56.  C'est  un  principe  invariable ,  que  celui  qui 


(1)  Voyez  la  loi  si  non  sortent,  26,  §§  i3  et  i4,  ff.  de  condict.  indeb, 

(2)  Tractât,  de  dividuis  et  individ. ,  §  3,  n°  534  e*  seq tient. 
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réclame  l'exécution  d'une  obligation,  doit  la  prou- 
ver; comme,  en  sens  inverse,  celui  qui  se  prétend 
libéré,  doit  justifier  le  paiement  ou  le  fait  qui  a 
produit  l'extinction  de  son  obligation  (  art.  i3i5). 
Par  conséquent,  le  créancier  sous  une  condition 
suspensive  doit  justifier  l'accomplissement  de  la 
condition,  puisque  c'est  l'événement  de  cette  con- 
dition qui  le  rend  réellement  créancier.  Vice  versa  > 
celui  qui  prétend  qu'une  condition  résolutoire 
s'est  opérée  en  sa  faveur,  est  pareillement  tenu 
d'en  justifier,  parce  qu'il  est  aussi  demandeur 
quant  a  cet  objet. 

57.  Les  conditions  sont  positives  ou  négatives  , 
c'est-à-dire  conçues  en  vue  du  cas  où  tel  événement 
arrivera,  ou  n'arrivera  pas. 

Lorsque  la  condition  est  positive  et  avec  déter- 
mination d'un  temps  dans  lequel  l'événement  doit 
arriver,  elle  est  accomplie  si  l'événement  est  ar- 
rivé dans  le  temps  fixé,  et  aussitôt  qu'il  est  arrivé 
(art.  11 76);  et  la  condition  est  défaillie  des  que  le 
temps  s'est  écoulé  sans  que  l'événement  soit  arrivé 
(ibid.),  ou  même  auparavant^  si  l'événement  ne 
peut  plus  arriver  ;  par  exemple,  s'il  s'agit  du  retour 
d'un  navire  en  France  dans  l'année,  et  que  ce  na- 
vire ait  fait  naufrage  avant  la  fin  de  l'année  ,  la 
condition  est  certainement  défaillie. 

S'il  n'y  a  pas  de  temps  fixé ,  la  condition  peut 
toujours  être  accomplie  tant  que  l'événement  peut 
arriver  (ibid.)-7  et  elle  n'est  censée  défaillie  que 
XL  5 
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lorsqu'il  est  devenu  certain  que  l'événement  n'ar- 
rivera pas  (  ibid.  ). 

Lorsque  la  condition  est  négative  et  avec  dé- 
termination d'un  temps  pendant  lequel  l'évé- 
nement ne  doit  pas  arriver ,  elle  est  accomplie 
par  l'expiration  de  ce  temps  sans  que  l'événe- 
ment soit  arrivé  (art.  1177),  ou  même  avant 
l'expiration  du  temps,  s'il  est  devenu  certain 
que  l'événement  n'arrivera  pas;  et  elle  est  dé- 
faillie lorsque  l'événement  est  arrivé  dans  le 
temps  fixé. 

S'il  n'y  a  pas  de  temps  déterminé  ,  la  condition 
n'est  réputée  accomplie  que  lorsqu'il  est  certain 
que  l'événement  n'arrivera  pas  (  ibid.  )  ;  et  elle  est 
défaillie  lorsque  l'événement  est  arrivé,  quelle  que 
soit  l'époque  où  il  a  eu  lieu. 

58,  Ainsi,  la  caution  mutienne  (1)  n'a  pas  lieu 
dans  les  contrats  ,  quand  bien  même  la  condition 
serait  de  nature  à  ne  pouvoir  se  vérifier  qu'au  mo- 
ment de  la  mort  du  créancier;  celui-ci  ne  serait 
pas  admis  a  demander  l'exécution  de  l'obligation 
en  offrant  caution  qu'il  ne  fera  pas  la  ebose  :  par 
exemple,  s'il  ne  va  pas  à  Rome ,  sans  détermina- 
tion de  temps ,  la  condition  ne  sera  vérifiée  et  ac- 
complie qu'à  sa  mort.  C'est  comme  s'il  avait  stipulé 
pour  ses  héritiers.    Son    droit   passant  a   ceux-ci, 


(1)  Voyez  ce  quia  été  dit  sur  cette  caution,  au  tome  IX,  n°2C)-, 
relativement  aux  testamens  ,  où  elle  a  lieu  également  dans  le  droit 
français. 
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le  motif  qui  a  fait  établir  cette  caution  n'existe  pas 
comme  dans  les  testamens,  où  le  droit  n'est  trans- 
missible  qu'autant  que  la  condition  dont  il  dépen- 
dait s'est  accomplie  du  vivant  du  légataire ,  et  où 
celui-ci  nen  aurait  pas  joui  s'il  n'eût  été  admis  a 
demander  le  legs ,  en  offrant  cette  caution. 

59.  Dès  que  la  condition  est  accomplie,  l'exécu- 
tion de  l'obligation  peut  être  poursuivie ,  a  moins 
qu'il  n'y  ait  aussi  un  temps  qui  ne  se  trouverait  pas 
encore  échu.  Et  il  y  aurait  tout  a  la  fois  terme  et 
condition  s'il  était  dit  :  Si  tel  navire  ne  revient  pas 
en  France  dans  les  cinq  ans  à  partir  de  ce  jour, 
alors  je  vous  paierai  i^ooo  fr.  La  particule  alors 
ferait  terme ,  en  sorte  que  lors  même  qu'avant  les 
cinq  ans  il  serait  devenu  certain  que  le  navire  a 
péri,  et  par  conséquent  que  la  condition  est  accom- 
plie ,  la  somme  ne  pourrait  être  demandée  qu'à 
l'expiration  des  cinq  ans.  Nous  reviendrons  sur  ce 
point. 

60.  La  condition  est  réputée  accomplie  lorsque 
c'est  le  débiteur  obligé  sous  cette  condition  qui  en 
a  empêché  l'accomplissement  (art.  1 178)  :  Qui- 
cumque  sub  condilione  obligatus  y  curaverit  ne  con- 
ditio  existeret ,  nihilominàs  obligatur.  L.  85 ,  §  7, 
ff.  de  verb.  oblig. 

La  loi  161,  ff.  de  regul.  juris  en  fait  une  règle  pour 
les  institutions  d'héritier  et  les  legs ,  a  l'imitation 
des  stipulations;  et  les  lois  24  et  81  ,  §  1,  ff.  de 
condit.  et  demonst.  contiennent  le  même  principe. 
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Il  s'applique  aux  conditions  résolutoires  comme 
aux  conditions  suspensives. 

Les  lois  romaines  donnaient  pour  exemple  le  cas 
où  un  legs  ayant  été  fait  à  quelqu'un  sous  la  con- 
dition de  payer  une  certaine  somme  à  l'héritier 
dans  un  certain  temps ,  l'héritier  n'avait  pas  voulu 
la  recevoir  (i);  le  cas  aussi  où  la  liberté  ayant  été 
léguée  a  un  esclave  sous  la  condition  d'aller  en  telle 
ville  ,  l'héritier  n'avait  pas  voulu  lui  permettre  de 
faire  ce  voyage  (2). 

Par  la  même  raison  ,  si  j'ai  stipulé  de  vous  telle 
chose  sous  la  condition  que  je  vous  compterais 
telle  somme  dans  un  certain  temps  ,  sinon  que 
la  stipulation  serait  réputée  non  avenue  ,  la 
condition  ne  sera  point  censée  défaillie  si  vous 
refusez  la  somme  que  j'ai  promise ,  et  que  je  vous 
offre  entière. 

61.  Mais  lorsque  celui  qui  est  obligé  sous  une 
condition  n'a  fait  qu'user  de  son  droit,  quoiqu'il 
ait  par  la  empêché  qu'elle  ne  se  réalisât ,  elle  n'est 
cependant  pas  pour  cela  réputée  accomplie.  Ainsi, 
dit  le  jurisconsulte  Paul,  dans  la  loi  38,  ff.  destatu- 
liberis  :  Non  omne  ah  hœredis  personâ  interveniens 
impedimentum  ,  stalulibero  pro  expletâ  conditione 
cedit ,  sed  id  duntaxat  quod  impediendœ  libertatis 

(1)  L.  39  ,  ff.  de  regut.juris. 

(2)  L.  5  ,  §  3,  de  slatulibcris.  Voyez  aussi  des  exemples  de  cas  où" 
la  condition  est  réputée  accomplie,  par  cela  seul  que  c'est  le  débiteur 
qui  en  a  empêché  l'accomplissement,  dans  les  lois  i3,  ff.  de  (innuis 
legatis  ;  et  3  ,  §§  4  et  16,  ff.  de  slatulibcris. 
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factura  est.  De  la ,  si  la  liberté  a  été  léguée  a  un 
esclave  sous  la  condition  qu'il  compterait  dix  à 
l'héritier,  celui-ci,  en  l'empêchant  d'aller  travailler 
chez  autrui  pour  gagner  de  quoi  payer  la  somme  , 
n'est  pas  censé  pour  cela  avoir  fait  manquer  la  con- 
dition y  attendu  qu'il  n'a  fait  qu'user  de  son  droit 
en  exigeant  pour  lui  tout  le  travail  de  l'esclave. 

Vous  trouvez  des  exemples  analogues  dans  la 
loi  suivante,  et  dans  la  loi  41  5  §  *>  ff«  de  jidei- 
commis.  libert. 

62.  Lorsque  c'est  un  tiers  parle  concours  duquel 
la  condition  devait  être  accomplie  qui  n'a  pas 
voulu  se  prêter  à  son  accomplissement  ,  alors  il 
faut  distinguer  si,  dans  la  pensée  des  contractant 
ou  du  disposant  ,  elle  était  simplement  potes - 
tative  de  la  part  du  créancier ,  légataire  ou  do- 
nataire ,  ou  bien  si  elle  était  d'une  nature  mixte  , 
renfermant  ainsi  en  soi  quelque  chose  de  ca- 
suel  qui  devait  se  réaliser  pour  que  l'acte  eût 
son  effet. 

Dans  le  premier  cas,  on  doit,  en  général,  regar- 
der la  condition  comme  accomplie  lorsqu'elle  a 
manqué  seulement,  par  le  refus  du  tiers  de  con- 
courir a  son  accomplissement  •  mais  lorsqu'elle 
était  d'une  nature  mixte  ,  on  doit  la  regarder 
comme  ayant  défailli. 

On  peut  donner  pour  exemple  d'un  cas  où  elle 
était  simplement  potestative  ,  celui  où  un  legs  a 
été  fait  a  quelqu'un  sous  la  condition  ou  à  la  charge 
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de  compter  ioo  francs  a  Paul,  et  que  Paul  ne  veut 
pas  les  recevoir  (i). 

Tel  serait  aussi  le  cas  où  un  legs  serait  fait  a 
quelqu'un  sous  la  condition  ou  a  la  charge  d'éle- 
ver une  statue  à  certain  personnage  dans  telle 
ville  ,  et  que  l'autorité  publique  n'y  voudrait  pas 
consentir  (2). 

Par  analogie  de  motifs  ,  la  condition  serait  aussi 
réputée  accomplie  lorsqu'un  legs  ayant  été  fait  a 
quelqu'un  sous  la  condition  de  donner  une  cer- 
taine chose  a  l'héritier ,  cette  chose  serait  veuue  a 
périr  sans  la  faute  du  légataire  et  avant  qu'il  fût 
en  demeure  de  la  délivrer  (3),  car  dans  ce  cas  aussi 
le  légataire  ne  serait  point  en  faute. 

Enfin  on  peut  encore  donner  pour  exemple 
le  cas  où  un  legs  a  été  fait  à  quelqu'un  ,  s'il 
épouse  Elisabeth  ,  et  qu'Elisabeth  refuse  de  l'é- 
pouser (4). 

63.  Mais  dans  cette  espèce  ,  les  lois  romaines 
distinguaient  soigneusement  entre  le  cas  où  le  ma- 
riage avait  manqué  seulement  par  le  refus  du  tiers 
ou  par  suite  d'une  impossibilité  légale,  et  le  cas 
où  il  avait  manqué  par  la  mort  soit  du  légataire  , 
soit  du  tiers.  Dans  la  première  hypothèse  ,  la  con- 
dition   était   réputée    accomplie   (5),    ou    remise 


(1)  L.  3,  fl'.  de  condit.  institutionum. 

(2)  L.  14  ,  ff.  de  condit.  et  demonst, 
(5)  L.  54  ,  $  2  ,  fl*.  de  légat.  2°. 

(4)  L,  5i ,  flf.  decondit.  et  demonst.  Pothier,  n°  ai4- 

(5)  Dicta  legeTu, 
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comme  impossible;  dans  la  seconde,  la  disposi- 
tion était  caduque ,  comme  faite  sous  une  condi- 
tion qui  avait  défailli  (1).  Dans  le  premier  cas,  la 
condition  n'ayant  manqué  que  par  le  refus  du 
tiers ,  le  légataire  qui  avait  fait  son  possible  pour 
obéir  a  la  volonté  du  testateur  ne  devait  pas  souf- 
frir de  ce  refus  ;  dans  le  second  cas  ,  l'événement 
prévu  ne  s'était  pas  réalisé ,  n'importe  quelle  en 
était  la  cause.  En  d'autres  termes ,  dans  le  premier 
cas,  on  considérait  la  condition  comme  potestative, 
promiscua y  et  dans  ces  sortes  de  conditions  l'on 
s'attachait,  en  général,  à  l'obéissance  qu'avait  mon- 
trée l'héritier  institué  ou  le  légataire,  pour  la  vo- 
lonté du  testateur;  au  lieu  que  dans  le  second  cas, 
Ton  envisageait  la  condition  comme  étant  d'une 
nature  mixte  ,  par  conséquent  comme  renfermant 
en  soi  quelque  chose  de  casuel,  dont  dépendait 
la  disposition. 

Suivant  le  Code ,  toute  donation  par  acte  entre- 
vifs faite  en  faveur  du  mariage  est  caduque  si  le 
mariage  ne  s'ensuit  pas  (art.  1088);  ce  qui  veut 
dire  que  toute  donation  faite  en  faveur  du  mariage 
aura  lieu  :  d'où  il  suit  que,  quelle  que  soit  la  cause 
qui  en  empêche  la  conclusion ,  la  donation  est  ca- 
duque et  demeure  sans  effet ,  quand  bien  même 
le  donataire  épouserait  de  suite  une  autre  personne 


(1)  Dietâ  Uge  3i ,  et  h,  4>  Cod.  de  inscrits  contât  tam  U§d,t,  quàm 
fideUçmmi 
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que  celle  que  le  donateur  avait  en  vue  en  faisant 
la  donation  (i).  Et  Pothier  (n°  214),  en  décidant 
comme  nous  que  le  défaut  d'accomplissement  d'une 
condition  mixte  empêche  l'acte  de  sortir  son 
effet,  dit  :  «  Si  quelqu'un  m'a  promis  une  certaine 
«  somme  si  j'épousais  sa  cousine  ,  je  ne  pense  pas 
«  que  la  somme  me  fût  due  si  j'étais  prêt  a  l'épouser, 
«  et  qu'elle  refusât;  quoique  si  l'on  m'eût  fait  un 
«  legs  sous  une  telle  condition ,  la  condition  passât 
«  pour  accomplie.  L.  3i,  ff.  de  cond.  et  démons  t.  » 
Mais  dans  ce  cas ,  d'un  legs  fait  sous  la  condi- 
tion d'épouser  telle  personne  (2),  la  disposition  se- 
rait-elle nulle,  comme  en  droit  romain,  si  la  con- 
dition manquait  par  toute  autre  cause  que  le  refus 
du  tiers  de  consentir  au  mariage?  Nous  pensons 
qu'il  y  aurait  a  prendre  en  considération  l'intention 
du  disposant ,  et ,  pour  l'apprécier ,  les  termes  de 
l'acte  seraient  d'un  grand  poids.  S'il  était  dit  par 
exemple  ,  à  la  charge  d épouser  un  tel  (  ou  une 
telle),  la  condition,  selon  nous,  quelle  que  fût  la 
cause  qui  empêchât  le  mariage,  pourvu  que  ce  ne 
fût  pas  le  défaut  de  volonté  de  la  part  du  légataire, 
serait  censée  accomplie  ,  ou  bien  regardée  comme 


(1)  Voyez  tome  IX,  n°  667. 

(2)  Condition  très  licite  d'après  le  Code,  quoiqu'on  eût  pu  la  re- 
garder, sous  l'empire  de  la  loi  des  5-12  septembre  1792,  comme 
contraire  à  la  liberté  de  se  marier  avec  telle  ou  telle  personne,  et  en  con- 
séquence comme  étant  réputée  non  écrite  dans  les  dispositions  tes- 
tamentaires, et  même  dans  les  donations  entre- vifs,  hormis  celles 
faites  en  faveur  d'un  mariage  arrêté.  Voyez  tome  VIII,  n°'  io5,  124» 
et  autres  de  la  même  section. 
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impossible ,  et  en  conséquence  réputée  non  écrite 
d'après  Fart.  900.  11  en  devrait  être  de  même  si 
le  testament  portait ,  à  condition  d'épouser  untel  (  ou 
une  telle  );  car  ces  mots ,  à  condition  d'épouser  un 
tel,  sont  synonymes  de  ceux ,  à  la  charge  d'épouser 
un  tel. 

Mais  si  la  clause  était  ainsi  conçue  :  dans  le  cas 
seulement  où  il  contracterait  mariage  avec  Elisa- 
beth ,  ou  même  simplement,  en  faveur  du  mariage 
qu'il  contractera  avec  Elisabeth  >  nous  pensons  que 
le  mariage  serait  la  condition  sine  quâ  non  de  la 
disposition,  et,  d'après  cela,  que  la  libéralité  n'au- 
rait effet  qu'autant  qu'il  serait  réellement  con- 
tracté; qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  de  réputer  non 
écrite  la  condition  comme  impossible ,  quoique 
l'une  des  deux  personnes  vînt  a  mourir  de  suite  , 
ou  qu'Elisabeth  ne  voulût  pas  consentir  au  ma- 
riage. Cela  serait  vrai  surtout  si  la  personne  dési- 
gnée était  un  des  proches  du  donateur  ou  testateur, 
sa  fille  ou  sa  nièce,  parce  que  tout  porterait  alors 
a  croire  que  le  mariage  de  cette  personne  a  été  la 
cause  déterminante  de  la  libéralité. 

64.  Toutefois  cette  règle,  que,  dans  les  dispositions 
de  dernière  volonté ,  les  conditions  potestatives 
sont,  en  général ,  réputées  accomplies  lorsqu'il  n'a 
pas  tenu  a  celui  à  qui  le  défunt  a  laissé  quelque 
chose  sous  une  condition  de  cette  nature,  qu'elle 
ne  fût  exécutée,  cette  règle,  disons-nous,  ne  doit 
pas,  selon  Pothier  (n°2i3),  s'appliquer  aux  condi- 


7  4     Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

lions  d'engagemens  contractés  par  des  actes  entre- 
vifs,  parce  qu'il  n'y  a  pas  même  raison,  les  dernières 
volontés  étant  plus  susceptibles  d'une  interpréta- 
tion favorable  ,  et  par  cela  même  plus  étendue. 

Ainsi,  suivant  cet  auteur,  si  quelqu'un  s'est  obligé 
envers  moi  sous  la  condition  que  j'affranchirais, 
dans  le  courant  de  l'année ,  un  certain  nègre  de 
mon  habitation  dans  les  colonies  9  et  que  ce  nègre 
soit  venu  à  mourir ,  même  avant  l'expiration  de 
l'année,  je  ne  puis  réclamer  la  somme,  attendu  que 
la  condition  ne  s'est  pas  accomplie,  et  que,  dans  les 
contrats ,  l'interprétation ,  lorsqu'il  y  a  doute , 
doit  être  faite  contre  celui  qui  a  stipulé ,  et  en  fa- 
veur de  celui  qui  s'est  obligé  (art.  1162).  C'est  sa 
faute  de  ne  s'être  pas  mieux  expliqué. 

On  peut  dire  aussi  que,  si  l'obligation  n'a  pas 
d'autre  cause  que  celle-là,  elle  se  trouve  avoir  été 
contractée  pour  une  cause  qui  a  manqué  son  effet  ; 
or,  suivant  la  loi  5,  princip.  y  fît  de  condict.  caus. 
data y  etc.,  si  j'ai  compté  une  somme  a  quelqu'un 
pour  qu'il  fît  un  voyage  pour  moi,  par  exemple 
pour  qu'il  allât  me  représenter  dans  une  faillite  ou- 
verte en  telle  ville,  et  qu'il  ait  été  empêché  de  faire 
ce  voyage  à  cause  d'une  maladie,  je  puis  répéter  ce 
que  je  lui  ai  compté  ;  a  plus  forte  raison  puis-je 
me  dispenser  de  payer  la  somme.  Et  d'après  le  pa- 
ragraphe dernier  de  la  même  loi^  si  j'ai  compté  a 
quelqu'un  une  somme  pour  qu'il  affranchît  un 
certain  esclave  qui  lui  appartenait,  et  que  cet  es- 
clave soit  venu  à  mourir  avant  d'être  affranchi,  je 
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puis,  en  principe,  répéter  ce  que  j'ai  compté,  parce 
que  la  cause  pour  laquelle  je  l'ai  payé  a  manqué 
son  effet, 

65.  Néanmoins,  nous  croyons  que,  dans  les  do- 
nations entre-vifs ,  la  condition  dont  il  s'agit  serait 
réputée  accomplie,  comme  elle  l'est  dans  les  testa- 
mens  •  car  la  mort  du  nègre ,  survenue  depuis  la 
donation,  et  avant  que  le  donataire  fut  en  demeure 
de  faire  la  chose,  doit  être  assimilée  à  l'impossibi- 
lité qui  aurait  déjà  existé  au  moment  de  l'acte  ;  or, 
d'après  l'art.  900 ,  la  condition  impossible  est  aussi 
bien  réputée  non  écrite  dans  les  donations  que 
dans  les  testamens.  Ce  cas  et  autres  semblables 
diffèrent  en  effet  de  celui  où  la  condition  est  le 
mariage  du  donataire  avec  telle  personne  :  dans 
celui-ci ,  le  mariage  est  la  cause  déterminante  de 
la  donation  ;  au  lieu  que  dans  les  autres ,  la  condi- 
tion est  plutôt  une  simple  charge.  Au  surplus,  les 
termes  de  la  clause  pourraient  y  faire  voir  une 
condition  absolue,  sine  quâ  non,  et  alors  il  faudrait 
que  cette  condition  fût  accomplie  pour  que  la  do- 
nation sortît  son  effet. 

66.  Dans  les  contrats ,  la  condition  accomplie  a 
un  effet  rétroactif  au  jour  011  l'engagement  a  été 
contracté  ;  en  conséquence,  si  le  créancier  est  mort 
avant  l'accomplissement  de  la  condition,  ses  droits 
passent  a  ses  héritiers  (1),  (Art.  1 179.) 


{1)  Vo)w  le  §  4,  Instit,  cfe  verb,  çbllg.,  et  la  fc,  8,  pr'wcip,  ff,  çip 
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La  raison  en  est  que  nous  contractons  pour  nos 
héritiers  comme  pour  nous-mêmes ,  a  moins  que 
le  contraire  ne  soit  exprimé  dans  l'acte  ,  ou  ne  ré- 
sulte de  la  nature  de  la  convention  (art.  1122); 
or,  ce  but  ne  serait  pas  atteint  si  la  mort  de  celui 
qui  a  stipulé  sous  une  condition  faisait  évanouir 
le  droit ,  ou  ,  si  l'on  veut ,  l'espérance  résultant  du 
contrat. 

Au  lieu  que  dans  les  dispositions  de  dernière 
volonté  ,  comme  le  disposant  n'a  pris  en  considé- 
ration que  la  personne  qu'il  a  instituée  ou  à  la- 
quelle il  a  légué ,  et  nullement  les  héritiers  pré- 
somptifs de  cette  personne ,  que  souvent  il  ne 
connaît  même  pas ,  et  cependant  qu'il  n'a  voulu 
la  gratifier  que  sous  une  condition,  il  s'ensuit 
que  si  elle  meurt  avant  que  cette  condition  se 
soit  effectivement  accomplie  ,  la  disposition  de- 
vient caduque  (art.  1040  )  (1);  car  le  droit 
n'ayant  jamais  résidé  dans  sa  main,  il  n'a  pu 
être  transmis  a  ses  héritiers  :  il  n'y  a  eu  qu'une 
espérance  ,  et  cette  espérance  ne  s'est  pas  réa- 
lisée. Mais  nous  stipulons  pour  nos  héritiers 
cette  même  espérance. 

67.  Du  principe  que  la  condition  accomplie  a 
un  effet  rétroactif  au  jour  où  l'engagement  a  été 


ptricuto  et  commodo  rei   vonditœ.    Voyez    aussi   la   L.    78,   ff.    de  verb. 
oblig. 

(1)  L.    59,  ff.  de  condit.  et  demonst.   Voyez  tome  IX,  n°    284  et  sui- 
vant ,  où  la  raison  de  cette  différence  a  déjà  été  expliquée. 
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formé  (1),  il  résulte  que  s'il  s'agit  d'une  condition 
suspensive ,  le  droit  du  créancier  sera  considéré 
comme  plein  et  parfait  a  partir  du  moment  du 
contrat  ;  et  s'il  s'agit  d'une  condition  résolu- 
toire^ ce  droit  sera  censé  n'avoir  jamais  existé. 
(Art.  n85.) 

Ainsi  j  Paul  m'a  consenti  une  obligation  sous 
une  condition  suspensive ,  avec  hypothèque ,  pour 
laquelle  j'ai  pris  de  suite  inscription  ;  postérieure- 
ment ,  mais  avant  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion ,  il  a  consenti  des  hypothèques  sur  les  mêmes 
biens  au  profit  d'autres  créanciers,  et  la  condition 
est  ensuite  venue  a  s'accomplir  :  j'aurai  la  priorité 
sur  ceux-ci ,  parce  que  ,  bien  qu'il  ne  puisse  y  avoir 
d'hypothèque  sans  une  obligation  principale ,  et 
qu'au  moment  où  j'ai  pris  inscription  ma  créance 
n'existait  pas  encore  a  proprement  parler ,  que  ce 
ne  fût  encore  qu'une  simple  espérance  ?  néanmoins 
la  rétroactivité  de  l'effet  de  la  condition  accomplie 
fait  supposer  que  je  suis  créancier  depuis  le  mo- 
ment du  contrat  (2). 

Il  en  est  de  même  si ,  lorsque  Paul  m'a  vendu  ou 
légué  un  immeuble  sous  une  condition  suspensive  , 
ila,  depuis  la  vente  ,  ou  son  héritier  depuis  sa  mort, 
établi  sur  cet  immeuble  des  droits  d'usufruit ,  de 
servitude  ou  d'hypothèque  :  si  la  condition  vient  a 


(1)  Voyez,  quant  à  ce  point ,  ce  qui  a  été  dit  au  tome  IX,  n°  3ioet 
suivans,  surtout  pour  savoir  si  dans  les  legs  la  condition  accomplie  a 
pareillement  un  effet  rétroactif,  et  en  quel  senf. 

(2)  h.  11 ,  §  1  ,  ff .  qui  potiores  in  pignore. 
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se  réaliser ,  tous  ces  droits  s'effaceront  devant  le 
mien  (i). 

En  sens  inverse  ,  si  une  vente  ou  une  donation 
a  été  faite  sous  une  condition  résolutoire  ,  toutes 
les  charges  que  l'acheteur  ou  le  donataire  aurait 
imposées  sur  les  biens  vendus  ou  donnés  s'éva- 
nouiraient par  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion ,  parce  qu'elle  remet  les  choses  au  même  état 
que  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  vente  ou  de  donation. 
(Art.  n85.) 

L'effet  est  généralement  le  même  ,  quoique  la 
condition  résolutoire  ne  soit  que  tacite  (  art.g5/j. , 
965  ?  2182  et  autres).  Mais  nous  reviendrons  sur 
ce  point. 

63.  Le  créancier  peut ,  avant  que  la  condition 
soit  accomplie  ,  exercer  tous  les  actes  conserva- 
toires de  son  droit.  (Art.  1 180.  ) 

Ainsi,  lorsqu'une  hypothèque  a  été  consentie  pour 
sûreté  d'une  obligation  conditionnelle  ,  le  créan- 
cier peut  prendre  inscription ,  quoique  la  condi- 
tion fût  suspensive;  et,  comme  nous  l'avons  dit , 
si  la  condition  se  réalise  ,  l'hypothèque  n'aura  pas 
son  rang  a  partir  seulement  du  jour  où.  cette  con- 
dition se  sera  accomplie ,  elle  aura  son  rang  a  par- 
tir du  jour  où.  l'inscription  a  été  prise. 

69.  Si  le  débiteur  tombe  en  faillite,  comment  le 
créancier  sous  condition  suspensive    conserve-t-il 

(1)  L.  12  ,  §  2 ,  ff.  familiis  erciscundœ. 
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ses  droits?  L'art.  44$  du  Code  de  commerce,  ni  au- 
cun autre,  ne  prévoit  ce  cas;  il  porte  simplement 
que  l'ouverture  de  la  faillite  rend  exigibles  les  dettes 
passives  non  échues  :  c'est  également  ce  que  décide 
l'art.  1188  du  Code  civil;  et  le  premier  de  ces  ar- 
ticles ajoute  que,  a  l'égard  des  effets  de  commerce 
par  lesquels  le  failli  se  trouve  être  l'un  des  obligés, 
les  autres  obligés  ne  sont  tenus  que  de  donner 
caution  pour  le  paiement  a  l'échéance,  s'ils  n'ai- 
ment mieux  payer  immédiatement. 

Mais  ,  comme  on  le  voit ,  cette  disposition  n'est 
relative  qu'aux  dettes  non  échues;  or,  les  obli- 
gations conditionnelles  ne  sont  point  a  pro- 
prement parler  des  dettes,  ce  sont  plutôt  de 
simples  espérances  de  dettes,  tanlùm  spes  de- 
bit  um  iri  (1). 

Le  créancier  conditionnel  doit-il  être  admis  a  la 
distribution,  en  offrant  caution  de  rapporter  aux 
autres,  au  cas  où  la  condition  ne  se  réaliserait  pas  ? 
ou  bien  ceux-ci  peuvent-ils  l'écarter,  en  lui  offrant 
caution  que  ,  dans  le  cas  où  la  condition  s'accom- 
plirait, ils  lui  feront  raison  de  ce  qu'il  aurait  dû 
toucher  dans  le  dividende  commun  si  sa  créance 
eût  été  pure  et  simple  ?  ou  bien  enfin  doit-on  mettre 
en  dépôt  cette  somme  ?  Car  il  est  clair  qu'il  ne  peut 
pas  être  écarté  ni  admis  purement  et  simplement. 
Le  premier  parti  doit  être  rejeté,  comme  peu  con- 
forme a  la  nature  des  obligations  simplement  con- 


(1)  §  4>  Instit.  dcvcrb.  oblig. 
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ditionnelles  ;  et  quand  aux  deux  autres  partis,  nous 
pensons  que.,  en  cas  de  contestation,  il  y  aurait  a 
considérer  l'espèce  de  condition  qui  a  été  apposée. 
Si  elle  était  de  nature  à  devoir  s'accomplir  ou  k 
manquer  dans  un  temps  qui  ne  serait  pas  très  long, 
le  dépôt  devrait  être  ordonné  ;  dans  le  cas  contraire, 
les  autres  créanciers  devraient  plutôt  être  admis  k 
fournir  caution  de  rapporter. 

Les  décisions  doivent  être  les  mêmes  dans  le  cas 
où  le  débiteur  non  commerçant  tombe  en  déconfi- 
ture  ;  l'état  de  déconfiture  est,  sinon  dans  tous  les 
cas ,  du  moins  généralement ,  assimilé  k  celui  du 
commerçant  failli.  Nous  verrons  sur  l'art.  1188, 
que  les  auteurs  du  Code  ont  eu  l'intention  de  faire 
cette  assimilation  en  ce  qui  concerne  l'exigibilité 
des  dettes  non  échues.  Or,  la  raison  est  absolu- 
ment la  même  en  ce  qui  touche  les  dettes  condi- 
tionnelles. 11  ne  serait  pas  juste,  en  effet,  que  le 
créancier  qui  a  un  droit  fût  écarté  purement  et 
simplement  de  la  distribution  du  produit  des  biens 
du  débiteur  tombé  en  déconfiture  ,  puisque  la  con- 
dition peut  s'accomplir,  et  qu'une  fois  accomplie 
elle  a  un  effet  rétroactif,  ce  qui  démontrerait  plei- 
nement alors  qu'il  devait  être  admis  k  participer  k 
la  distribution  comme  les  autres. 

70.  Mais  il  ne  suit  pas  de  ce  que  nous  venons 
de  dire,  ni  du  principe  que  le  créancier  condition- 
nel peut  faire  tous  les  actes  conservatoires  de  son 
droit  avant  que  la  condition  soit  accomplie  ;  qu'il 
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puisse  faire  indistinctement  des  saisies-arrêts  ou  op- 
positions entre  les  mains  des  débiteurs  de  l'obligé  ; 
car,  de  cette  manière,  il  empêcherait  son  débiteur 
éventuel  seulement  d'user  de  ses  droits.  Ces  saisies 
pourraient  se  trouver  sans  fondement,  puisque  la 
condition  peut  fort  bien  venir  à  manquer,  et  elles 
auraient  causé  un  grave  préjudice  a  l'obligé.  A  plus 
forte  raison  ne  pourrait-il,  tant  que  la  condition 
ne  serait  pas  accomplie,  faire  des  saisies-exécutions, 
puisque,  d'après  l'art.  55 1  du  Code  de  procédure, 
il  ne  peut  être  procédé  a  aucune  saisie  mobilière 
ou  immobilière,  qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire 
et  pour  choses  liquides  et  certaines  ;  or,  une  dette 
conditionnelle  n'est  rien  moins  que  certaine. 

A  cet  égard  nous  pensons  qu'une  première  saisie- 
arrêt  ou  opposition  entre  les  mains  d'un  tiers  dé- 
biteur de  l'obligé  qui  n'est  point  tombé  en  faillite, 
ou  dont  la  déconfiture  n'est  pas  constante,  ne  doit 
pas  être  permise  au  créancier  sous  condition  sus- 
pensive, quand  bien  même  la  solvabilité  de  l'obligé 
présenterait  alors  quelque  doute.  Mais  s'il  y  a  déjà 
d'autres  saisies  ou  oppositions  faites  a  la  requête 
d'autres  créanciers,  ou  des  saisies  mobilières  ou 
immobilières,  et  que  la  solvabilité  du  débiteur  soit 
douteuse,  non  seulement  ces  autres  créanciers  ne 
peuvent  écarter  purement  et  simplement  de  la  dis- 
tribution le  créancier  conditionnel,  mais  encore  le 
débiteur  lui-même  ne  peut  pas  obtenir  purement  et 
simplement  la  main-levée  de  l'opposition  formée 
par  celui-ci 5  car  il  ne  serait  pas  juste,  dès  que  sa 
XI.  6 
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solvabilité  est  incertaine,  que  le  produit  de  ses  biens 
fut  distribué  entre  les  autres  créanciers  saisissans 
ou  opposans,  a  l'exclusion  du  créancier  condition- 
nel. Puisqu'il  y  a  des  saisies ,  n'importe  de  quelle 
espèce,  et  que  d'ailleurs  la  solvabilité  n'est  pas  dé- 
montrée, que  rien  ne  prouve  que  ces  saisies  sont 
l'effet  d'une  circonstance  particulière  dans  laquelle 
se  trouve  placé  le  débiteur,  il  en  résulte  présomp- 
tion d'insolvabilité  ou  de  déconfiture,  et  alors  s'ap- 
plique ce  qui  vient  d'être  dit  sur  ce  cas. 

7 1 .  Comme  la  condition  suspensive  fait  qu'il  n'y 
a  pas  encore  a  proprement  parler  de  dette  tant 
qu'elle  n'est  pas  accomplie,  et  par  conséquent  que 
le  créancier  ne  peut  agir  contre  le  débiteur,  il 
s'ensuit  que  la  prescription  ne  peut  commencer 
son  cours  entr'eux  et  leurs  héritiers  que  du  moment 
de  l'accomplissement  de  la  condition.  (Art.  2257.) 

Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plusieurs  fois  (1), 
la  prescription  peut  courir  au  profit  des  tiers  déten- 
teurs des  biens  sur  lesquels  porte  le  droit  condi- 
tionnel, quoique  la  condition  ne  soit  point  encore 
accomplie;  car  le  créancier  peut  faire  tous  les  actes 
conservatoires  de  son  droit,  par  conséquent  inter- 
rompre la  prescription.  D'ailleurs,  la  loi  permet  aux 
tiers  détenteurs  d'acquérir  la  propriété  des  biens 
par  ce  moyen ,  sans  distinguer,  quant  a  celui  a  qui 
elle  est  opposée,  entre  ceux  qui  n'auraient  sur  ces 

(1)  Au  tome  VIII ,  n°  496?  et  au  tome  IX,  n°  307. 
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biens  qu'un  droit  suspendu  par  une  condition  ou 
résoluble  en  certains  cas ,  et  ceux  qui  y  ont  un 
droit  de  propriété  pur  et  simple  (art.  2262  et  2265). 
Nous  ne  reproduirons  pas  ici  les  raisons  que  nous 
avons  exposées  sur  ce  point  pour  prouver  que 
l'art.  2257  n'est  applicable  qu'entre  les  parties  con- 
tractantes et  leurs  héritiers ,  et  non  a  l'égard  des 
tiers-détenteurs  ;  pour  démontrer  que  cet  article 
statue  sur  des  créances  conditionnelles  ,  ce  qui  n'a 
rapport,  par  conséquent,  qu'aux  parties  qui  ont 
formé  ces  créances.  On  peut  recourir  a  ce  qui  a 
été  dit  à  ce  sujet  a  l'endroit  précité. 

s  n. 

De  la  condition  suspensive ,  et  de  ses  effets. 

SOMMAIRE. 

72.  Texte  de  l'art.  1181. 

73.  Inexactitude  de  sa  rédaction. 

74.  Dans  les  obligations  pures,    la  chose  est  aux  risques  du 

créancier;  dans  les  obligations  conditionnelles,  elle  est 
aux  risques  du  débiteur  pendant  que  la  condition  est  en 
suspens. 

75.  Texte  de  l'art.  1182. 

76.  Observations  sur  la  première  disposition  de  cet  article. 

77.  On  peut,  par  une  stipulation,  mettre  la  chose  aux  risques 

du  débiteur  pendant  que  la  condition  est  en  suspens. 

78.  La  perte  de   la  chose   arrivée  depuis  l' accomplissement  de 

la  condition,  même  avant  que  l'on  ait  eu  connaissance 
de  C  événement ,  est  supportée  par  le  créancier. 

79.  Si  la  chose  promise  sous  condition  est  venue  à  périr  par  la 
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faute  du  débiteur  pendant  que  la  condition  était  en  suspens, 
il  en  est  responsable ,  au  cas  où  la  condition  vient  à  se 
réaliser. 

80.  Cas  où  elle  s'est  simplement  détériorée ,  ou  par  la  faute  du 

débiteur  ou  sans  sa  faute.  Dérogation  apportée  aux  an- 
ciens principes  dans  la  dernière  hypothèse,  et,  selon  l'au- 
teur, mal  à  propos. 

81.  Les   mêmes   règles    sont   applicables    au    contrat  d'échange 

et  autres  contrats  synallagmatiques  translatifs  de  pro- 
priété. 

82.  Les   fruits  perçus  pendant  que   la  condition  est  encore  en 

suspens  restent  au  vendeur  ou  autre  débiteur  de  la  chose. 
85.  Observations  relatives   à   la  possession  et  à  la  prescription 
de  la  chose  promise  sous  une  condition  suspensive. 

72.  Dans  le  paragraphe  précédent,  nous  avons 
parlé  des  conditions  en  général  :  nous  avons  a  traiter 
maintenant  de  la  condition  suspensive  et  de  la  con- 
dition résolutoire  en  particulier,  et  de  leurs  effets. 

Nous  parlerons  d'abord  de  la  condition  suspensive. 

Suivant  l'art.  1 181 ,  «  l'obligation  contractée  sous 
«  une  condition  suspensive  est  celle  qui  dépend  ou 
«  d'un  événement  futur  et  incertain ,  ou  d'un  évé- 
«  nement  actuellement  arrivé,  mais  encore  inconnu 
«  des  parties. 

«  Dans  le  premier  cas  ,  l'obligation  ne  peut  être 
«  exécutée  qu'après  Févénement. 

«  Dans  le  second  cas ,  l'obligation  a  son  effet  du 
«  jour  où  elle  a  été  contractée.  » 

Dans  le  premier  cas  aussi  elle  a  son  effet  du 
jour  où  elle  a  été  contractée,  puisque  la  condition 
accomplie  a  un  effet  rétroactif  au  jour  où  l'engage- 
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ment  a  été  formé  (art.  1179)  :  seulement  l'obliga- 
tion est  en  suspens  jusqu'à  ce  que  l'événement  soit 
arrivé ,  et  c'est  ce  que  l'on  a  voulu  dire  par  ces  ex- 
pressions :  «  Dans  le  premier  cas ,  l'obligation  ne  peut 
«  être  exécutée  qu'après  l'événement  »  ,  employant 
ainsi  mal  à  propos  le  mot  exécutée  pour  rendre  l'effet 
suspendu ,  comme  si  c'était  une  obligation  simple- 
ment à  terme,  laquelle  diffère  essentiellement  d'une 
obligation  sous  condition.  (Art.  11 85.) 

73.  Et  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus  haut,  l'obli- 
gation n'est  réellement  point  conditionnelle  lors- 
qu'on la  fait  dépendre  d'un  événement  qui  serait  ac- 
tuellement arrivé  quoiqu'il  fût  inconnu  des  parties  ; 
car  de  deux  choses  l'une  :  ou  l'événement  est  réelle- 
ment arrivé.,  et  dans  ce  cas  l'obligation  n'est  point 
suspendue  dans  ses  effets ,  il  n'y  a  que  l'exécution 
qui  en  soit  retardée,  jusqu'à  ce  que  l'on  ait  acquis 
la  certitude  de  l'événement;  ou  fbien  l'événement 
n'est  point  arrivé,  et  alors  il  n'y  a  pas  eu  d'obliga- 
tion de  suspendue,  puisque  par  le  fait  il  ne  pou- 
vait même  y  avoir  aucune  obligation  quelconque. 
D'où  nous  avons  tiré  la  conséquence  que,  dans  le 
cas  où.  l'événement  serait  déjà  arrivé  au  moment  du 
contrat,  la  perte  de  la  chose  promise  et  les  dété- 
riorations survenues  depuis  la  convention,  par  cas 
fortuit,  quoique  avant  la  connaissance  de  l'événe- 
ment,ne  seraient  pas  à  la  charge  du  débiteur,  comme 
dans  le  cas  de  l'obligation  véritablement  condition- 
nelle (art.  1182);  elles  seraient,  sauf  convention 
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contraire,  à  la  charge  du  créancier,  qui  n'en  devrait 
pas  moins  le  prix,  s'il  en  avait  promis  un  ;  car  l'obli- 
gation a  eu  son  effet  du  jour  du  contrat,  par  consé- 
quent, dès  ce  moment,  l'objet  de  la  convention  a 
appartenu  au  créancier  ,  et  res  périt  domino.  Il  n'y 
a  eu  de  suspendu,  dans  ce  cas,  que  ^exécution  de 
l'obligation,  comme  dans  l'obligation  a  terme. 

74«  Ainsi,  dans  les  obligations  pures,  à  terme  ou 
sans  terme,  la  chose,  à  moins  de  stipulation  con- 
traire, est  aux  risques  du  créancier,  même  en  ce 
sens  qu'il  doit  le  prix,  s'il  en  a  été  stipulé  un. 
(Art.  ïi38  et  i3o2  analysés  et  combinés,  §  3, 
Instit.  de  empt.  et  vend.)  (i).  Au  lieu  que  dans  les 
obligations  contractées  sous  une  condition  suspen- 
sive ,  on  suit  d'autres  règles  :  si  le  corps  certain 
qui  est  l'objet  de  l'engagement  vient  a  périr  pen- 
dant que  la  condition  est  en  suspens ,  quoique  sans 
la  faute  du  débiteur,  la  perte  est  supportée  par  ce 
dernier,  lors  même  que  la  condition  vient  ensuite  a 
s'accomplir;  et  cela,  nonobstant  le  principe  que  la 
condition  accomplie  a  un  effet  rétroactif  au  jour  où 
l'engagement  a  été  contracté  :  car  il  est  nécessaire 
qu'au  moment  où  la  condition  s'accomplit  il  y  ait 
une  chose  qui  puisse  être  la  matière  de  l'obligation, 
puisque  c'est  a  cette  époque  qu'elle  se  forme  réel- 
lement. Voici  ce  que  porte  a  cet  égard  Fart.  1 182  : 

75.  «  Lorsque  l'obligation  a  été  contractée  sous 

(1)  Voy,  tome  précédent ,  n*  422. 
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«  une  condition  suspensive  ,  la  chose  qui  fait  la 
«  matière  de  la  convention  demeure  aux  risques  du 
«  débiteur  qui  ne  s'est  obligé  de  la  livrer  que  dans 
«  le  cas  de  l'événement  de  la  condition. 

«  Si  la  chose  est  entièrement  périe  sans  la  faute 
«  du  débiteur ,  l'obligation  est  éteinte. 

(r  Si  la  chose  s'est  détériorée  sans  la  faute  du  dé- 
«  biteur,  le  créancier  a  le  choix  ou  de  résoudre 
«  l'obligation ,  ou  d'exiger  la  chose  dans  l'état  où 
«  elle  se  trouve ,  sans  diminution  du  prix. 

«  Si  la  chose  s'est  détériorée  par  la  faute  du  débi- 
«  teur,  le  créancier  a  le  droit  de  résoudre  l'obliga- 
«  tion,  ou  d'exiger  la  chose  dans  l'état  où  elle  se 
«  trouve ,  avec  des  dommages-intérêts.  » 

Ces  dispositions  donnent  toutefois  lieu  a  plusieurs 
observations. 

76.  D'abord,  il  n'est  pas  vrai  de  dire  dans  tous  les 
cas  d'obligations  contractées  sous  une  obligation 
suspensive  ,  que  la  chose  qui  en  fait  la  matière 
demeure  aux  risques  du  débiteur  :  cela  n'est  absolu- 
ment vrai  que  dans  les  contrats  synallagmatiques 
ou  unilatéraux  a  titre  onéreux.  Ainsi,  lorsque  je  vous 
ai  donné  ma  maison  sous  cette  condition  ,  si  tel  na- 
vire rentre  en  France  dans  Vannée ,  et  que  la  mai- 
son vient  a  être  incendiée,  elle  périt  bien  sans  doute 
pour  moi,  débiteur,  si  la  condition  ne  se  réalise  pas  ; 
mais  si  la  condition  se  réalise,  la  maison  périt  réel- 
lement pour  vous,  créancier. 

Dans  les  ventes  sous  condition  suspensive  ,  si  la 
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chose  vient  a  périr,  même  par  cas  fortuit,  pendant 
que  la  condition  est  encore  en  suspens,  alors  il  est 
vrai  de  dire  qu'elle  périt  pour  le  débiteur  qui  s'é- 
tait obligé  à  la  livrer  sous  cette  condition ,  c'est-a- 
dire,  pour  le  vendeur  (i).  Cela  ne  pouvait  être 
douteux  dans  l'hypothèse  où  la  condition  serait 
venue  à  manquer ,  car  alors  il  n'y  aurait  pas  eu  de 
vente  ;  mais ,  de  plus ,  c'est  un  principe  certain  , 
quoique  la  condition  soit  venue  a  s'accomplir  de- 
puis la  perte  de  la  chose  ,  puisqu'k  ce  moment  il 
n'y  a  plus  rien  qui  soit  la  matière  de  l'obligation , 
et  par  conséquent  que  l'événement  de  la  condi- 
tion devient  une  chose  indifférente.  La  condition 
accomplie  7  dans  ce  cas  ,  ne  peut  pas  avoir  d'effet 
rétroactif,  parce  qu'elle  n'en  peut  avoir  qu'autant 
qu'il  y  a  une  obligation  ;  or ,  dans  l'espèce ,  il  n'y 
en  a  point ,  faute  d'une  chose  qui  en  soit  l'objet  ou 
la  matière  (2).  En  conséquence,  le  vendeur  ne  peut 
réclamer  le  prix ,  ni  même  le  retenir  s'il  lui  avait 
déjà  été  payé ,  attendu  qu'il  le  réclamerait  ou  le 
retiendrait  sine  causa,  ou  pour  une  cause  qui  a 
manqué  son  effet.  Et  quand  l'art.  1 182  dit  que  l'o- 
bligation est  éteinte,  il  n'entend  pas  dire  seulement 
parla  que  l'obligation  de  livrer  la  chose  est  éteinte, 
car  elle  le  serait  aussi  dans  le  cas  où.  la  chose  serait 
venue  à  périr  par  cas  fortuit  depuis  l'accomplis- 
sement de  la  condition ,  comme  elle  le  serait  pa- 

(i)  L.  8,  princip.  ff.  de  periculo  et  comm.  rel  vendit.  L.  4»  Cod.   eo- 
dem  Ut» 
(2)  Voy.  Cujas  sur  cette  loi  8,  où  il  établit  clairement  la  môme  doctrine. 
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reillement  si  elle  eût  été  contractée  purement  et 
simplement  ;  il  veut  dire  que  le  contrat  est  abso- 
lument sans  effet.  La  suite  de  l'article  ne  laisse 
d'ailleurs  aucun  doute  a  cet  égard. 

77.  Toutefois,  s'il  était  dit  dans  le  contrat  que 
la  perte  de  la  chose  arrivée  par  cas  fortuit  pendant 
que  la  condition  sera  en  suspens,  concernera  le 
créancier,  ou  l'acheteur.,  l'on  suivrait  la  loi  du 
contrat  (1);  et  le  vendeur  aurait  droit  au  prix  si 
la  condition  se  réalisait.  On  doit  supposer,  dans  ce 
cas ,  que  le  prix  a  été  fixé  en  conséquence  ;  les 
parties  l'ont  considéré  comme  l'équivalent  du  droit 
de  l'acheteur  pour  le  cas  où  la  condition  s'accom- 
plirait ,  soit  que  la  chose  existât  alors  ou  non. 

Mais  si ,  dans  le  cas  même  de  cette  stipulation , 
la  condition  ne  se  réalisait  pas ,  il  est  clair  que , 
comme  il  n'y  aurait  point  de  vente ,  le  prix  ne  se- 
rait pas  dû  ,  et  que  s'il  avait  été  payé  d'avance , 
il  pourrait  être  répété.  D'où  l'on  voit  que  dans 
l'hypothèse  de  cette  stipulation  particulière ,  et 
lorsque  la  chose  est  venue  a  périr  pendente  con- 
ditione  y  il  importe  beaucoup  à  l'acheteur  que  la 
condition  sous  laquelle  la  vente  a  été  faite  vienne 
à  manquer. 

78.  Si ,  hors  le  cas  même  de  la  condition  ci- 
dessus  ,  la  chose  a  péri  depuis  l'accomplissement  de 
la  condition ,  alors  elle  périt  pour  le  créancier  ,  qui 

(1)  L.  io,  ff.  de  periculo  et  commod.  rei  vend. 
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n'en  est  pas  moins  obligé  de  payer  le  prix ,  s'il  en  a 
promis  un  :  on  rentre  dans  la  règle  générale.  Et  il 
importerait  peu  qu'on  sût  ou  non ,  au  moment  de 
la  perte  de  la  chose  ,  si  la  condition  s'est  accomplie  : 

quœ  per  rerum  naturam  sunt  cérta ,  non  morantur 
obligationem  >  licet  apud  nos  incerta  sint  (i). 

79.  Si  c'est  par  la  faute  du  débiteur  que  la  chose 
est  venue  a  périr  pendant  que  la  condition  était 
en  suspens ,  et  que  la  condition  vienne  ensuite  a 
s'accomplir ,  il  est  responsable  de  la  perte  comme 
s'il  l'eût  fait  ou  laissé  périr  depuis  l'accomplisse- 
ment de  la  condition  :  en  conséquence ,  il  doit  les 
dommages-intérêts,  suivant  ce  qui  a  été  dit  au 
tome  précédent ,  en  parlant  des  fautes  dont  le  dé- 
biteur est  responsable  ,  et  des  dommages-intérêts. 

80.  Voilà  pour  le  cas  de  perte  totale  de  la  chose 
arrivée  pendant  que  la  condition  était  en  suspens  ; 
voyons  maintenant  le  cas  où  elle  s'est  simplement 
détériorée. 

Si  c'est  par  la  faute  du  débiteur,  l'art.  1 182  donne 
au  créancier  le  choix  de  résoudre  l'obligation ,  ou 
d'exiger  la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve ,  avec 
des  dommages-intérêts.  Rien  de  plus  raisonnable  et 
de  plus  conforme  aux  principes  du  droit;  mais  le 
même  article  ,  dans  le  cas  où  la  chose  s'est  détério- 
rée sans  la  faute  du  débiteur  (et  pendant  que  la 
condition  est  en  suspens),  accorde  aussi  au  créan- 

(1)  §  l\ ,  Instjt.  de  verb.  oblig. 
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cier  le  droit  de  résoudre  l'engagement  ou  de  se 
faire  délivrer  la  chose  ,  toutefois ,  sans  diminution 
du  prix.  En  donnant  ainsi  au  créancier ,  par  con- 
séquent a  l'acheteur  (art.  1624),  le  droit  de  faire 
résoudre  la  vente  dans  ce  cas ,  le  Code  civil  a  dé- 
rogé aux  anciens  principes  ,  et,  disons-le  ,  aux  véri- 
tables principes  ;  car ,  si  la  chose  eût  reçu  de  l'ac- 
croissement, l'acheteur  en  eût  profité  :  pourquoi 
donc  ne  supporte-t-il  pas  la  diminution  ?  Quelle  dif- 
férence devait-il  y  avoir  raisonnablement ,  quant  a 
ce  point ,  entre  le  cas  de  vente  sous  une  condition 
suspensive  qui  est  venue  a  s'accomplir,  et  le  cas 
de  vente  faite  avec  un  terme  pour  la  délivrance  ? 
aucune  assurément ,  puisque  la  condition  accom- 
plie a  un  effet  rétroactif  au  jour  de  l'engagement. 
Lorsque  la  chose  est  venue  à  périr  pendente  con- 
ditione  ,  on  sent  très  bien  le  motif  qui  a  porté  le 
législateur ,  et  dans  le  droit  romain  et  dans  le  droit 
français,  à  déclarer  que  l'obligation  est  éteinte,  ou 
pour  mieux  dire  qu'il  n'y  a  pas  eu  d'obligation  du 
tout;  car  il  ne  peut  en  exister  sans  un  objet,  et  au 
moment  où  l'accomplissement  de  la  condition  vien- 
drait réaliser  l'obligation,  qui  n'était  jusqu'alors 
qu'une  simple  espérance  ,  cet  objet  n'existe  plus. 
Mais  on  ne  peut  dire  la  même  chose  lorsque  l'ob- 
jet de  l'obligation  existe  encore,  quoiqu'il  soit  dé- 
térioré ,  puisqu'une  chose  détériorée  peut  encore 
être  l'objet  d'une  vente  :  alors  la  règle  quem  se- 
qiiuntur  commoda,  eumdem  segui  debent  incom- 
moda ,  demandait  que  les  détériorations  survenues 
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par  cas  fortuit,  et  avant  que  le  débiteur  fût  en  de- 
meure ,  fussent  supportées  par  l'acheteur,  et  par 
conséquent  que  celui-ci  n'eût  pas  le  droit  de  ré- 
soudre le  contrat ,  et  de  faire  de  la  sorte  supporter 
ces  mêmes  détériorations  au  vendeur.  Aussi ,  dans 
le  droit  romain ,  suivi  en  ces  points  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence  y  l'acheteur  ne  pouvait-il  de- 
mander la  résiliation  du  contrat.  La  loi  8 ,  princip. 
ff.  de  periculo  et  comm.  rei  vend.,  qui  mérite  d'être 
rapportée  ici ,  le  décide  positivement  ainsi.  Le  ju- 
risconsulte Paul ,  auteur  de  cette  loi ,  dit  d'abord 
qu'il  importe  de  savoir  quand  la  vente  est  parfaite  , 
parce  que  l'on  sait  alors  que  c'est  l'acheteur  qui 
doit  supporter  les  cas  fortuits;  et  c'est  ce  qui  a  lieu 
lorsque  l'on  sait  ce  qui  a  été  vendu ,  ainsi  que  le 
prix ,  et  quand  la  vente  en  outre  est  faite  pure- 
ment, et  non  sous  condition  (i). 

Il  poursuit  et  dit  :  quod  si  sub  conditione  res  ve- 
nierit,  si  quideni  defecerit  conditio,  nulla  est  emptio, 
sicuti nec stipulatio  (c'est  l'application  du  droit  com- 
mun) (2)  :  quod  si  extiterity  Proculus  et  Octavenus 
emptoris  esse  periculum  aiunt.  Idem  Pomponius 
lib.  IXProbat.  (Ce  qui  doit  être  entendu  du  cas  où 
la  chose  est  venue  a  périr  depuis  l'accomplissement 
de  la  condition  ,  comme  le  démontre  d'ailleurs  ce 
qui  suit.  )  Quod  si  pendente  conditione  emptor  vel 
venditor  deccsserit ,  constat,  si  extiterit  conditio  y  he- 
redes  quoque  obligatos  esse  y  quasi  jam  contracta 
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(1)  L.  7 ,  ff.  de  conirah.  empt. 

(2)  L.  37  ,  ff.  eodem  tit. 


Tît.  III.  Des  Contrats  ou  des  Oblig.  conv>     g3 

emptione  in  prœteritum  (  c'est  aussi  la  disposition 
de  l'art.  1 179  du  Code  ).  Quod  si  pendente  condi~ 
tione  res  tradita  sit ,  emptor  non  poterit  eam  usuca-* 
père  pro  emptor e  ,  et  quod  pretii  solutum  est  repe* 
titury  etfructus  medii  temporis  venditoris  sunt(i). 
Sicuti  stipulationes  et  legata  conditionalia  perimun- 
tur  y   si   pendente    conditione   res   extincta  fueiit  ; 

SAISÈ    SI    EXTET    RES  ,    LICET    DETERIOR  EFFECTÀ  ,     POTEST 
DICI  ESSE  DAMNUM  EMPTORIS. 

Ainsi ,  la  détérioration  de  la  chose  vendue ,  sur- 
venue pendente  conditione ,  concernait  l'acheteur  > 
bien  loin  que  celui-ci  eût  le  droit  de  faire  résoudre 
la  vente  (2)  ;  et  le  Code  civil  décide  le  contraire  , 
sans  qu'il  y  eût  cependant  des  motifs  suffisans  de 
s'écarter  en  ce  point  des  anciens  principes.  Mais 
comme  la  loi  doit  être  entendue  dans  un  sens  rai- 
sonnable ,  l'on  doit  dire  que  si  les  détériorations 
n'étaient  que  de  peu  d'importance  relativement  a 
la  valeur  totale  des  objets  du  contrat ,  par  exemple, 
une  petite  partie  de  terre  enlevée  a  un  champ  par 
une  crue ,  l'acheteur  n'aurait  pas  ce  droit  ;  il  ne 
devrait  même  pas  avoir  celui  de  demander  une  di- 
minution du  prix ,  puisqu'il  aurait  bien  profité  de 
Fallu  vion,  s'il  y  en  avait  eu. 


(1)  Nous  suivons  la  leçon  des  Pandeetes  florentines;  mais,  dit  Cujas 
sur  cette  loi,  dans  les  autres  exemplaires,  après  ces  mots  on  lit  les 
suivans ,  qui  rendent  plus  clairement  la  théorie  du  jurisconsulte  : 
Jàm  si  pendente  conditione  res  perierit ,  perimitur  emptio ,  sicuti  siipu~ 
latio,  etc. 

(2)  Voy.  Cujas  sur  cette  loi ,  il  en  explique  toutes  les  dispositions 
avec  sa  clarté  habituelle. 
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Si.  Tout  ce  qui  précède  est  applicable  aussi  aux 
cas  d'échange  ou  autres  contrats  synallagmatiques 
translatifs  de  propriété  ;  l'art.  1707  soumet  le  con- 
trat d'échange  aux  règles  générales  de  la  vente. 

82.  Dans  les  ventes  pures  et  simples ,  l'acheteur 
a  droit  aux  fruits  de  la  chose  vendue  ,  k  partir  de 
la  vente  (art.  161 4)  ;  mais  ,  d'un  autre  côté,  il  doit 
les  intérêts  du  prix  (  art.  i652  )  ;  le  tout ,  a  moins 
de  convention  contraire.  Dans  les  ventes  ou  autres 
contrats  faits  sous  condition  suspensive  ,  comme  il 
n'y  a  réellement  vente  qu'a  partir  de  l'accomplis- 
sement de  la  condition  ,  les  fruits  perçus  jusque  la 
par  le  vendeur  lui  demeurent ,  nonobstant  l'effet 
rétroactif  de  la  condition  accomplie  :  cet  effet  ne 
s'étend  point  aux  fruits.  La  loi  romaine  ci-dessus 
citée  décide  même ,  comme  on  vient  de  le  voir , 
que  ,  quoique  l'acheteur  eût  été  mis  en  possession  , 
il  ne  gagnerait  pas  les  fruits  medii  temporis. 

Cujas ,  dans  son  commentaire  sur  cette  loi ,  dé- 
cide toutefois  ,  mais  néanmoins  avec  quelque  hési- 
tation, que  les  fruits  perçus  par  le  vendeur,  même 
avant  l'accomplissement  de  la  condition,  appartien- 
nent k  l'acheteur ,  non  pas  dans  le  cas  où  la  chose 
est  venue  k  périr  pendente  conditione ,  puisqu'alors 
il  n'y  a  pas  de  vente ,  mais  dans  le  cas  où  elle  s'est 
détériorée.  Il  se  fonde  sur  ce  qu'il  est  juste  que  les 
produits  appartiennent  k  l'acheteur,  attendu  que  les 
détériorations  le  concernent;  et  il  cite  k  l'appui  de 
sa  décision  la  loi  1 3 ,  Cod.  de  act.  empti  et  venditi* 
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Mais,  d'une  part,  cette  loi  ne  statue  pas  sur  le 
cas  d'une  vente  faite  sous  une  condition  •  rien  ne 
l'indique  du  moins;  elle  porte  simplement  :  Fructus 
post  perfectum  jure  contractum ,  emptoris  spectare 
personam  convenu  >  ad  quem  et  fonctionum  grava- 
menpertinet.  T^enditor  cjuocjue  pretium  tantùni,  ac  si  ' 
mora  intercessisse  probetur ,  usuras  ojficio  judicis 
exigere potest ;  et  l'on  convient  bien  que,  dans  les 
ventes  pures  et  simples,  les  fruits  appartiennent  a 
l'acheteur  du  jour  de  la  vente  parfaite;  c'est  la  dis- 
position formelle  de  l'art.  1 6 1 4  précité .  Mais  la  vente 
faite  sous  une  condition  suspensive  n'est  pas  jure 
perfecta  tant  que  la  condition  n'est  pas  accomplie  ; 
peu  importe  que  la  condition  accomplie  ait  un  ef- 
fet rétroactif;  car  pour  les  fruits ,  c'est  celui  qui 
avait  qualité  pour  les  percevoir  qui  doit  les  faire 
siens  :  or,  jusqu'à  l'événement  de  la  condition,  c'é- 
tait le  vendeur,  puisque  jusque  lk  il  n'y  avait  en- 
core point  de  vente  parfaite.  D'ailleurs,  si  les  dé- 
tériorations ,  dans  le  droit  romain  ,  concernaient 
l'acheteur ,  la  perte  totale  concernait  le  vendeur. 

En  second  lieu ,  le  Code  civil  mettant  réelle- 
ment les  détériorations  survenues  par  cas  fortuit  k 
la  charge  du  vendeur ,  en  donnant  k  l'acheteur  le 
droit  de  résoudre  le  contrat,  le  motif  qui  détermi- 
nait Cujas  a  attribuer  a  ce  denier  les  fruits  perçus 
pendente  conditione  veut  précisément  qu'ils  appar- 
tiennent aujourd'hui  au  vendeur,  lequel  n'aura  droit 
aux  intérêts  du  prix  qu'à  partir  de  l'accomplissement 
de  la  condition ,   moment  où  commencera  pour 
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l'acheteur  l'acquisition  des  fruits  ;  le  tout  sauf  sti- 
pulation contraire. 

83.  Dans  le  cas  où  la  chose  vendue,  donnée  ou 
léguée  sous  une  condition  suspensive,  appartien- 
drait a  un  tiers,  le  vendeur,,  le  donateur  ou  l'héritier 
grevé  du  legs  continue  de  prescrire  pendant  que  la 
condition  est  en  suspens ,  si  toutefois  la  loi  ne  fait 
pas  obstacle  a  la  prescription ,  a  raison  de  la  qua- 
lité de  leur  possession,  ou  pour  autre  cause.  Mais 
après  l'accomplissement  de  la  condition,  l'acheteur, 
le  donataire  ou  le  légataire  peut  joindre  à  sa  posses- 
sion celle  de  son  auteur,  dans  le  cas  où  celle  de  ce 
dernier  n'aurait  pas  suffi  pour  compléter  la  pres- 
cription (art.  2235),  et  en  admettant  qu'elle  fût 
d'ailleurs  propre  a  l'effet  de  prescrire. 

Et  si  par  des  raisons  particulières ,  l'acheteur  ou 
le  donataire  sous  condition  suspensive  avait  été  mis 
en  possession  du  fonds  appartenant  à  un  tiers,  avant 
l'accomplissement  de  la  condition ,  ce  que  suppose 
la  loi  8 ,  ff.  de  periculo  et  commodo  rei  venditœ  , 
il  ne  prescrirait  point  au  titre  pro  emptore  tant 
que  la  condition  ne  serait  pas  accomplie,  cjuia  non- 
dùm  est  vera  venditio  (i).  En  conséquence,  s'il 
était  attaqué  pendente  conditione ,  il  ne  pourrait 
opposer  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans ,  qui 
exige  un  juste  titre  (  art.  2265  ),  quoique  le  temps 
requis  pour  cette  prescription  se  fût  écoulé  depuis 

(i)  Dicta  lege8y  ff.  de  pericul.  et  comm.  L.  4»  fi',  de  »l  diem  addict. 
L.  a ,  §  2  ,  ff.  pro  emptore.  Cujas,  sur  cette  loi  8. 
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sa  possession.  Mais  s'il  n'était  attaqué  qu'après  l'ac- 
complissement de  la  condition ,  comme  la  condi- 
tion accomplie  a  un  effet  rétroactif  au  jour  du 
contrat,  il  nous  paraît  conforme  aux  principes  qu'il 
pût  opposer  cette  même  prescription,  s'il  avait  pos- 
sédé le  temps  suffisant  à  cet  effet.  Au  surplus , 
pendente  conditione  il  possède  pour  le  vendeur  ou 
le  donateur ,  et  si  le  tiers  propriétaire  agit  en  re- 
vendication avant  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion ,  cette  possession  sert  a  ces  derniers  ,  s'ils  peu- 
vent eux-mêmes  prescrire ,  soit  par  dix  et  vingt 
ans ,  soit  par  trente  seulement  ;  et  si  le  donataire 
ou  l'acheteur  est  attaqué  après  l'événement  de  la 
condition,  alors,  dût-on  considérer  cette  même 
possession  comme  étant  celle  du  vendeur  ou  de  l'a- 
cheteur, et  exercée  par  son  ministère,  on  ne  pourrait 
lui  contester  le  droit  de  l'invoquer,  conformément  a 
l'art.  2255,  en  admettant  toutefois,  ainsi  qu'il  vient 
d'être  dit,  que  son  auteur  eût  qualité  pour  prescrire. 

§  m.   • 

De  la  condition  résolutoire  ,  et  de  ses  effets. 

SOMMAIRE. 

84.  L'effet  de  la  condition  résolutoire  est  de  remettre  les  choses 

au  même  état  qiCavant  le  contrat  :  texte  de  l'art.  1 185. 

85.  Lorsque    la    condition  résolutoire   est  expresse,    et  qu'elle 

se  réalise,   le  contrat  est  anéanti  de  plein  droit  :  consé~ 
quenecs. 

86.  Ce  qu'on  doit  décider  quant  aux  frais  et  loyaux  coûts  du 

contrat. 
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87.  La  condition   résolutoire    est  toujours  sous-entendue   dans 

les  conventions  synallagmatiques ,  pour  le  cas  où  l'une 
des  parties  ne  satisfait  point  à  son  engagement. 

88.  Dans  ce  cas ,   la  résolution  doit  être  demandée  en  justice. 
8g.   Cela  n'est  pas  de  rigueur  lorsque  la  loi  elle-même  a  prévu 

un  cas  qui  donne  lieu  à  cette  résolution,  et  qui  s'est  réalise. 

90.  De  la  résolution  dans  tes  donations  et  dans  les  ventes  pour 

inexécution  des  engagemens  de  l'une  des  parties. 

91.  Pour  qui  périt  la  chose  aliénée  sous  condition  résolutoire , 

lorsqu'elle  périt  pendente  conditione. 

92.  Toute  adjudication  préparatoire  est  censée  faite   sous  con~ 

dition  suspensive;  l'adjudication  définitive,  dans  le  cas 
d'expropriation  forcée,  est  censée  faite  sous  condition 
résolutoire,  à  raison  de  la  faculté,  pour  les  tiers,  de  sur- 
enchérir du  quart  dans  la  huitaine.  La  surenchère  hy- 
pothécaire est  une  offre  d'acheter  faite  sous  condition 
suspensive. 

93.  Un  contrat  peut  être  fait  tout  à  la  fois  sous  une  condition 

suspensive  et  sous  une  condition  résolutoire  :  conséquences. 

94.  Observations  quant  aux  fruits  perçus  en  vertu  d'un  contrat 

anéanti  par  suite  d'une  condition  résolutoire  expresse  ou 
sous-entendue  ,  ou  prévue  par  la  loi. 

95.  Effets  de  la  résolution  vis-à-vis  des  tiers. 

84.  A  la  différence  de  la  condition  suspensive , 
qui  suspend  l'effet  de  l'obligation ,  la  condition 
résolutoire  en  opère  seulement  la  révocation,  si  elle 
se  réalise  ;  elle  ne  suspend  pas  non  plus  par  elle- 
même  l'exécution  de  l'obligation;  ce  serait  un  terme, 
convenu  expressément  ou  tacitement ,  qui  suspen- 
drait cette  exécution. 

«  La  condition  résolutoire,  porte  l'art.  1 183,  est 
«  celle  qui ,  lorsqu'elle  s'accomplit ,  opère  la  révo- 
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*  cation  de  l'obligation,  et  qui  remet  les  choses  au 
«  même  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas  existé. 
«  Elle  ne  suspend  point  l'exécution  de  l'obliga- 
«  tion  ^  elle  oblige  seulement  le  créancier  a  restituer 
«  ce  qu'il  a  reçu ,  dans  le  cas  où  l'événement 
«  prévu  par  la  condition  arrive.  » 

85.  S'il  s'agit  d'une  vente,  d'un  échange,  d'une 
donation,  ou  de  tout  autre  contrat  quelconque, 
fait  sous  la  condition,  par  exemple,  que  le  contrat 
sera  résolu  si  tel  vaisseau  revient  en  France  dans 
Vannée^  et  qu'effectivement  le  navire  soit  revenu 
en  France  dans  le  délai  fixé,  le  contrat  est  anéanti 
de  plein  droit  ;  en  conséquences  les  choses  doivent 
être  restituées,  et  le  prix,  s'il  en  a  été  payé  un, 
doit  être  remboursé. 

86.  Quant  aux  frais  et  loyaux  coûts  du  contrat, 
ils  restent  à  la  charge  de  celui  qui  a  dû  les  suppor- 
ter, d'après  la  nature  de  l'acte,  a  moins  de  conven- 
tion contraire.  Néanmoins,  dans  le  cas  de  la  vente 
avec  faculté  de  rachat,  vente  faite  par  cela  même 
sous  une  condition  résolutoire  potestative  de  la 
part  du  vendeur,  celui-ci,  s'il  exerce  le  rachat, 
doit  rembourser  a  l'acheteur  ces  frais  et  loyaux 
coûts  (art.  1673  ).  Mais  nous  ne  voyons  pas  que  la 
loi  établisse  la  même  chose  dans  le  cas  de  dona- 
tions révoquées  même  par  survenance  d'enfans 
(  ce  qui  est  une  condition  résolutoire  tacite  et  lé- 
gale ).  Par  la  même  raison,  dans  les  cas  de  condi- 
tion résolutoire  expresse,  casuelle   ou  mixte,  n'y 
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a-t-il  pas  lieu  au  remboursement  de  ces  frais,  puis- 
que la  partie  qui  rentre  dans  la  propriété  de  sa  chose 
n'en  profite  pas,  et  que  ce  n'est  point,  comme  dans  le 
cas  de  réméré,  par  l'effet  de  sa  seule  volonté  que  le 
contrat  est  résolu,  mais  bien  par  l'effet  d'une  clause 
spéciale,  dont  l'autre  partie  a  dû  peser  par  devers 
elle  toutes  les  conséquences.  Aussi,  dans  le  cas  de 
résolution  par  suite  d'inexécution  des  engagemens 
de  l'une  des  parties,  cette  partie  doit-elle  rendre 
l'autre  parfaitement  indemne  de  tous  ses  débour- 
sés, devenus  de  la  sorte  inutiles  pour  elle. 

87.  Nous  verrons  tout  a  l'heure  ce  qu'on  doit 
décider  quant  aux  fruits  perçus  avant  la  résolution 
du  contrat,  soit  que  la  condition  résolutoire  fût  ex- 
presse, soit  qu'elle  fût  seulement  sous-entendue, 
c'est-à-dire  pour  le  cas  où  l'une  des  parties  ne  sa- 
tisferait point  à  ses  engagemens,  condition  dont 
l'effet  est  réglé  par  l'art.   1184,  ainsi  conçu  : 

«  La  condition  résolutoire  est  toujours  sous-en- 
i<  tendue  dans  les  contrats  synallagmatiques,  pour 
«  le  cas  où  l'une  des  deux  parties  ne  satisfera  point 
«  à  son  engagement. 

«  Dans  ce  cas,  le  contrat  n'est  point  résolu  de 
t<  plein  droit  :  la  partie  envers  laquelle  l'engagement 
«  n'a  point  été  exécuté,  a  le  choix,  ou  de  forcer 
«  l'autre  à  l'exécution  de  la  convention,  lorsqu'elle 
«  est  possible,  ou  d'en  demander  la  résolution  avec 
«  dommages  et  intérêts. 

«  La  résolution  doit  être  demandée  en  justice , 
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h  et  il  peut  être  accordé  au  défendeur  un  délai  se- 
«  Ion  les  circonstances.  » 

88.  Ainsi,  quant  a  la  manière  dont  s'opère  la 
résolution,  le  Code  distingue  bien  entre  les  cas  où 
la  condition  résolutoire  est  expresse.,  et  le  cas  où 
elle  est  seulement  sous-entendue  par  les  parties. 
Dans  la  première  hypothèse,  le  contrat  est  résolu 
de  plein  droit  ;  dans  la  seconde,  la  résolution  doit 
être  demandée  en  justice.  Mais,  en  général,  dans 
l'un  et  dans  l'autre  cas,  les  effets  principaux  atta- 
chés a  la  résolution  seront  les  mêmes  :  les  actes  faits 
sur  les  biens  au  profit  des  tiers,  par  la  partie  contre 
laquelle  la  résolution  a  lieu,  s'effaceront  par  l'effet 
même  de  cette  résolution,  attendu  que  cette  partie 
n'a  pu  transmettre  a  d'autres  plus  de  droits  qu'elle 
n'en  avait  elle-même. 

89.  Il  importe  toutefois  de  remarquer  que,  lors- 
que la  loi  elle-même,  par  une  disposition  spéciale,  a 
établi  la  résolution  d'un  contrat  pour  une  espèce  de 
contravention  prévue,  la  condition  résolutoire  doit 
être  alors  considérée  comme  si  elle  avait  été  for- 
mellement stipulée  par  les  parties  et  écrite  par 
elles  dans  leur  contrat  :  dans  ce  cas,  ce  n'est  point 
l'art.  1184  qui  régit  la  cause,  en  tant  qu'il  exige 
que  la  résolution  soit  demandée  en  justice,  l'autre 
partie  peut  procéder  par  voie  de  commandement 
et  d'exécution,  ou  de  contrainte,  si  elle  a  d'ail- 
leurs un  titre  paré  ou  exécutoire.  La  Cour  de  Di- 
jon, et  ensuite  la  Cour  de  cassation,  par  arrêt  de 
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rejet  (i),  ont  fait  l'application  de  ce  principe  de  la 
manière  la  plus  formelle  au  cas  prévu  par  l'ar- 
ticle 1912,  pour  le  remboursement  forcé  du  capital 
d'une  rente,  faute  du  service  des  arrérages  pendant 
deux  années.  A  plus  forte  raison  en  doit-il  être  ainsi 
lorsque  la  loi  prononce  elle-même  la  résolution  de 
plein  droit,  en  cas  de  tel  ou  tel  événement  prévu 
par  elle,  comme  en  matière  de  donation  révoquée 
pour  survenance  d'enfans.  (Article  960.  ) 

90.  Mais  lorsque  la  condition  résolutoire  ta- 
cite est  seulement  dans  l'intention  des  parties, 
qu'elle  n'est  que  l'effet  de  la  disposition  générale 
de  la  loi,  alors  la  résolution  doit  être  demandée 
en  justice,  attendu  qu'il  y  a  lieu  d'examiner  si  ef- 
fectivement les  engagemens  n'ont  pas  été  rem- 
plis, et  s'il  n'y  a  pas  lieu  d'accorder  à  la  partie  un 
délai  pour  les  remplir.  Les  donations  révocables 
sur  le  motif  d'inexécution  des  conditions  qui  y  ont 
été  mises.,  ou  pour  mieux  dire  des  charges  qui  y  ont 

été  apposées,  doitêtre  demandée  en  justice(art.  954)3 
tandis  que  dans  le  cas  de  survenance  d'enfans,  la  ré- 
vocation a  lieu  de  plein  droit  (art.  960)3  la  loi  elle- 
même  fait  ici  la  fonction  d'une  convention  expresse 
des  parties  à  cet  égard.  Il  en  est  de  même  de  la 
donation  faite  avec  stipulation  du  retour  pour  le 
cas  du  prédécès  du  donataire,  ou  du  donataire  et 
de  sa  postérité  (art.  951  et  952).  Mais  la  vente,  au 

(1)  Voyez  dans  Sirey,  tome  xiu,  part,  i,  pag.  597  et  suivantes, 
les  arrêts  du  21  juillet  1809,  et  4  novembre  1812. 
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contraire,  n'est  pas  résolue  de  plein  droit  par 
le  seul  défaut  de  paiement  du  prix  aux  époques 
fixées;  il  y  a  seulement  lieu  a  une  action  ou 
demande  en  résiliation  du  contrat,  et  le  juge 
peut  même  accorder  des  délais  modérés  si  le  ven- 
deur n'est  pas  en  danger  de  perdre  la  chose  et  le 
prix  (art.  i654  et  i655).  Et  quoique  la  condition 
résolutoire  ait  été  expressément  stipulée  dans  le 
contrat  pour  le  cas  où  l'acheteur  ne  paierait  pas  le 
prix  au  terme  convenu,  cette  résolution  néanmoins 
n'a  pas  lieu  de  plein  droit  ;  elle  a  besoin  d'être  pro- 
noncée en  justice,  quand  il  s'agit  d'immeubles,  et 
l'acheteur  peut  encore  payer  tant  qu'il  n'a  pas  été 
mis  en  demeure  par  une  sommation  ;  mais  après 
cette  sommation,  le  juge  ne  peut  lui  accorder  de 
délai  (art.  i656).  Dans  le  droit  romain,  cette  stipula- 
tion opérait  la  résolution  ipso  facto;  dans  notre 
ancienne  jurisprudence,  la  clause  était  regardée 
comme  comminatoire  :  il  fallait  que  la  résolution 
fût  demandée  en  justice,  et  le  juge  pouvait  encore 
accorder  des  délais  a  l'acheteur.  Il  ne  le  pourrait 
aujourd'hui,  et  en  cela  nous  nous  sommes  rappro- 
chés du  droit  romain  ;  mais  nous  nous  en  sommes 
éloignés  en  ce  que  l'acheteur  peut  encore  payer 
après  l'expiration  du  délai  fixé,  tant  qu'il  n'a  pas  été 
mis  en  demeure  par  une  sommation  (ibid.).  Toutefois 
en  manière  de  vente  de  denrées  et  effets  mobiliers, 
la  résolution  de  la  vente  a  lieu  de  plein  droit  et  sans 
sommation,  au  profit  du  vendeur,  après  l'expiration 
du  terme  convenu  pour  le  retirement  (art.  1657). 
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Nous  analyserons,  au  surplus,  ces  dispositions  avec 
plus  d'étendue  quand  nous  traiterons  de  la  vente, 

91.  Revenons  au  cas  où  la  condition  résolutoire 
est  expresse,  et  voyons  pour  laquelle  des  deux 
parties  périt  la  chose,  si  elle  périt  par  cas  fortuit 
pendant  que  la  condition  est  encore  en  suspens,  et 
lorsqu'il  n'y  a  dans  le  contrat  aucune  clause  qui 
mette  les  cas  fortuits  à  la  charge  de  l'une  ou  de 
l'autre;  car  s'il  y  avait  une  pareille  clause,  elle  de- 
vrait être  exécutée. 

Le  Code,  qui  prévoit  le  cas  de  perte  de  la  chose 
dans  les  obligations  contractées  sous  une  condition 
suspensive  (1182),  garde  le  silence  à  ce  sujet  dans 
les  obligations  contractées  sous  une  condition  ré- 
solutoire^ et  cependant  ce  point  méritait  d'autant 
mieux  d'être  décidé  par  la  loi,  qu'il  n'est  pas  sans 
difficulté,  comme  on  va  le  voir. 

Il  est  clair  que  si  la  condition  résolutoire  ne  s'ac- 
complit pas,  la  chose  périt  pour  l'acheteur,  ou  l'é- 
changiste à  qui  elle  a  été  donnée  en  contre-échange, 
puisque  le  contrat  n'est  point  résolu  :  c'est  donc  le 
cas  de  dire  res  périt  domino. 

Elle  périrait  aussi  pour  le  donataire,  qui  n'en  serait 
pas  moins  obligé,  selon  nous,  de  remplir  les  charges 
qui  lui  ont  été  imposées,  a  moins  que  des  termes 
du  contrat  il  ne  résultât  qu'il  s'est  réservé  la  faculté 
de  s'en  affranchir  en  renonçant  a  la  donation,  ce 
qui  ne  se  présumerait  pas  dans  le  droit  actuel  (  1  ) . 

■■  1  1     ■     1  , 111  1       ■  11  1       m  1  ■■ 

(i)  Foy.  ce  qui  a   été  dit  à  cet  égard  au  tome  VIII,  n,f  17,  444  5 
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Si  l'objet  du  contrat  périt  depuis  l'accomplisse- 
ment de  la  condition  résolutoire  ,  il  ne  peut  non 
plus  y  avoir  de  difficulté  :  les  choses  étant  remises 
au  même  état  que  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  contrat , 
on  appliquerait  aussi  la  règle  res  périt  domino. 

Il  ne  peut  donc  y  avoir  de  doute  que  sur  le  cas 
où  la  chose  est  venue  d'abord  a  périr,  par  force  ma- 
jeure, depuis  le  contrat  fait  sous  condition  résolu- 
toire ,  et  que  la  condition  s'est  ensuite  accomplie. 
Par  exemple,  je  vous  vends  ma  maison  moyennant 
30,000  fr.j  mais  je  déclare  dans  le  contrat  que  si 
mon  neveu,  à  qui  je  la  destinais,  revient  en  France 
dans  les  deux  ans  a  partir  de  ce  jour,  la  vente  sera 
résolue  (  ou  qu'il  n'y  aura  point  de  vente  );  la  mai- 
son vient  a  périr  par  cas  fortuit,  et  la  condition  se 
réalise  ensuite  :  le  prix  doit-il  vous  être  restitué,  au 
cas  où  vous  l'auriez  payé.,  et  ne  puis-je  le  demander, 
si  je  ne  l'ai  pas  encore  reçu? 

La  raison  d'en  douter  se  tire  de  ce  que.,  depuis 
la  perte  de  la  maison.,  l'accomplissement  de  la  con- 
dition devait  être  une  chose  indifférente ,  puisque 
le  contrat  se  trouvait  déjà  privé  d'objet,  et  qu'ainsi 
cet  objet  ne  pouvait  plus  vous  être  enlevé.  Or,  de 
même  que  dans  le  cas  de  la  condition  suspensive , 
si  la  chose  périt  tant  que  la  condition  n'est  point 


et  544 ,  ainsi  que  les  autorités  qui  y  sont  citées;  et,  pour  les  legs, 
tome  IX,  n°  022  ,  où  nous  citons  les  lois  70  ,  §  1  ,  ff.  de  legaiis  20 ,  et  22 
princip.  ff.  de  fideuomm.  libert.  suivant  lesquelles  le  légataire  qui  a 
accepté  un  legs  fait  sous  certaines  charges,  ne  peut  plus  ensuite  le 
répudier  pour  s'affranchir  de  ces  charges, 
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encore  accomplie,  elle  périt  pour  le  vendeur,  non- 
obstant l'événement  postérieur  de  la  condition 
(art.  1082);  de  même,  peut-on  dire,  dans  le  cas  de 
la  condition  résolutoire ,  elle  doit  périr  pour  l'a- 
cheteur, bien  que  la  condition  vienne  a  s'accomplir 
ensuite.  D'ailleurs ,  celui  qui  a  reçu  la  chose  sous 
une  condition  résolutoire,  se  trouve  par  cela  même 
obligé  à  la  rendre  sous  une  condition  suspensive, 
tanquàm  sub  contraria  conditione  (1);  or,  d'après 
Fart.  1182,  si  la  chose  promise  sous  une  condition 
suspensive  périt  pendant  que  la  condition  est  en- 
core en  suspens ,  elle  périt  pour  celui  qui  l'avait 
promise  sous  cette  condition,  et  c'est  même  pour 
lui  aussi  qu'elle  se  détériore.  En  outre,  la  condition 
résolutoire  ne  trouvant  non  plus  aucun  objet  qui 
puisse  être  la  matière  du  contrat  lorsqu'elle  s'est 
accomplie,  il  n'y  avait  plus  de  résolution  possible. 
Dans  les  deux  cas ,  la  règle  res  périt  domino  sem- 
blerait donc  devoir  déterminer  quelle  est  celle  des 
parties  qui  doit  supporter  la  perte  ;  or,  avant  l'ac- 
complissement de  la  condition ,  l'acheteur  était 
propriétaire  de  la  chose  vendue. 

Ces  raisons ,  selon  nous ,  ne  sont  point  du  tout 
concluantes  :  l'acheteur  est  en  droit  de  se  refuser  k 
payer  le  prix,  et  il  peut  le  réclamer,  s'il  l'a  déjà  payé, 
conformément  à  l'art.  n83.  En  effet,  on  ne  lui  a 
vendu  que  sous  une  condition  résolutoire  dont  l'ac- 
complissement devait  mettre  fin   à  son  droit  et 

(1)  Argument  de  la  loi  36  ,  fl\  de  rébus  ereditis,  fvy.  aussi  la  loi  i3 , 
in  fine,  ff,  de  statuliberis. 
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laisser  le  prix  sine  causa  dans  la  main  du  vendeur. 
C'était  à  celui-ci*à  stipuler  en  conséquence  des  cas 
fortuits;  s'il  a  gardé  le  silence  a  cet  égard,  il  doit 
se  Fimputer.  On  n'élèverait  aucun  doute  si,  au  lieu 
de  la  perte  totale  de  la  chose ,  il  n'y  avait  que  des 
dégradations,  également  arrivées  par  cas  fortuit y 
quelque  notables  qu'elles  fussent;  or,  si  ces  dégra- 
dations restaient  à  la  charge  du  vendeur  au  cas  où 
la  condition  résolutoire  s'accomplirait,  il  n'y  a  pas 
de  raison  suffisante  pour  décider  le  contraire  à  l'é- 
gard de  la  perte  totale.  Si,  sous  certains  rapports , 
celui  qui  a  reçu  une  chose  en  vertu  d'un  contrat 
sous  condition  résolutoire ,  est  obligé  a  la  restituer 
tanquàm  sub  contraria  conditione ,  on  ne  peut  pas 
rigoureusement  dire  pour  cela  qu'il  est  obligé 
sous  une  condition  suspensive;  il  n'y  a  pas  deux 
contrats,  il  n'y  en  a  qu'un  :  la  résolution  d'un  droit 
ne  forme  pas  par  elle-même  une  obligation  di- 
recte et  principale  ;  elle  n'est  qu'un  effet  de  l'o- 
bligation elle-même  qui  a  été  contractée  sous  con- 
dition résolutoire.,  ce  qui  rend  inapplicable  l'ar- 
ticle 1182,  lequel  ne  statue,  comme  on  le  voit  par 
la  place  qu'il  occupe,  que  sur  le  cas  d'engagemens 
formés  sous  une  condition  suspensive.  Et  pour  que 
le  contrat  soit  résolu  dans  les  effets  qu'il  a  produits 
pour  chacune  des  parties,  il  n'est  pas  nécessaire  que 
la  chose  subsiste  encore ,  puisqu'il  y  a  toujours  ce 
qui  est  relatif  au  prix,  dont  la  cause  a  été  anéantie 
par  la  résolution  de  la  convention  en  vertu  de  la- 
quelle seulement  il  était  dû.  En  un  mot,  les  choses 
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sont  remises  au  même  état  qu'avant  rengagement, 
par  l'accomplissement  de  la  condition  ;  le  créancier, 
dit  l'art.  1 i85,  doit  restituer  ce  qu'il  a  reçu;  or,  la 
disposition  de  cet  article  ne  serait  point  observée, 
si  le  vendeur,  dans  l'espèce,  pouvait  retenir  le  prix 
ou  le  réclamer. 

Les  lois  romaines  décidaient  la  question  en  ce 
sens.  Ulpien,  dans  la  L.  2,  ff.  de  in  diem  addictioné, 
traite  des  effets  généraux  de  la  vente  faite  sous 
une  condition  suspensive ,  et  de  ceux  de  la  vente 
faite  sous  une  condition  résolutoire  ,  vente  qu'il 
appelle  pure,  mais  résoluble  sous  condition  :  pura 
emptio  j  cjuœ  sub  conditione  resolvitur;  et  il  dit  que 
dans  cette  dernière  vente,  l'acheteur  peut  prescrire, 
qu'il  fait  les  fruits  siens  (i),  et  que  la  perte  de 
la  chose  le  concerne,  si  elle  vient  a  périr  par  cas 
fortuit  :  Et  emptorem  usucapere  ,  et  fructus  et 
accessiones  luci'ari,  et  periculum  ad  eum  perti- 
nere,  si  res  interierit.  Mais  pourquoi  la  perte  de 
la  chose  le  concerne-t-elle?  c'est  dit,  le  juriscon- 
sulte Paul ,  dans  la  loi  suivante ,  parce  que  la 
condition  résolutoire  ne  peut  plus  s'accomplir 
après  la  perte  de  la  chose  ,  puisqu'alors  personne 
ne  viendra  faire  des  offres  plus  avantageuses  au 
vendeur  :  quoniam  post  inleritum  rei  jam  nec  ad- 
ferri  possit  melior  conditio.  Donc  ,  lorsqu'au  con- 
traire la  condition  résolutoire  est  de  nature  à  s'ac- 


(i)  À  la  charge  toutefois  de  les  restituer  si  la  condition  se  réalise, 
c'est-à-dire,  dans  l'espèce,  si  un  tiers  oflre  un  meilleur  prix  au  ven- 
deur, ou  d'autres  conditions  plus  avantageuses.  L.  6,  au  même  titre, 
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complir  encore  après  la  perte  de  la  chose,  et  qu'elle 
s'accomplit  en  effet ,  la  décision  doit  être  diffé- 
rente :  la  perte  alors  ne  concerne  point  l'acheteur, 
autrement  le  fragment  de  Paul  serait  absolument 
sans  objet-  ce  serait  une  véritable  superfétation 
dans  le  Digeste ,  il  serait  même  propre  a  jeter  les 
esprits  dans  Terreur ,  surtout  si  l'on  considère  la 
place  qu'il  occupe ,  immédiatement  après  la  déci- 
sion d'Ulpien,  et  évidemment  pour  la  motiver.  Aussi 
dans  la  vente  a  réméré,  la  perte  concerne -t-elle  l'a- 
cheteur, car  le  vendeur  n'a  pas  à  reprendre  la 
chose  :  la  condition  résolutoire  ne  peut  plus  s'ac- 
complir. Mais  dans  l'espèce  posée  d'abord,  elle  s'est 
accomplie,  et  elle  a  été  considérée  comme  un  événe- 
ment dont  l'effet  devait  faire  supposer  que  le  con- 
trat n'a  pas  eu  lieu ,  puisqu'il  remet  les  choses  au 
même  état  que  si  V  obligation  n'avait  pas  existé  ; 
d'où  l'on  ne  voit  pas  pourquoi  ce  vendeur  réclame- 
rait ou  même  retiendrait  le  prix,  s'il  n'y  a  pas  dans 
Tac  te  quelque  clause  propre  à  démontrer  que , 
dans  l'intention  des  parties ,  les  cas  fortuits  qui  oc- 
casioneraient  la  perte  de  la  chose  survenue  pen- 
dente  conditioner  seraient  supportés  par  l'acheteur. 

92.  Selon  nous,  toute  adjudication  préparatoire 
est  censée  faite  sous  une  condition  suspensive  ;  et 
l'adjudication  définitive  sur  expropriation  forcée, 
qui  admet  la  surenchère  de  quart  dans  la  huitaine 
(article  710  Cod.  de  procéd.  ),  est  sous  une  con- 
dition résolutoire,  En  conséquence,  si  l'immeuble 
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dont  la  vente  est  poursuivie  en  justice,  vient  a  périr 
ou  à  subir  de  grandes  détériorations  après  une  ad- 
judication seulement  préparatoire ,  l'adjudicataire 
peut  se  faire  décharger;  mais  si  ces  événemens 
arrivent  après  une  adjudication  définitive  sur  ex- 
propriation forcée,  quoique  dans  la  huitaine  accor- 
dée au  tiers  pour  surenrichir ,  ces  événemens  sont 
supportés  par  l'adjudicataire,  à  moins  que  la  chose 
n'ayant  été  que  détériorée ,  il  y  ait  surenchère  du 
quart  et  adjudication  au  profit  d'un  autre. 

En  effet,  il  est  évident,  quant  aux  adjudications 
définitives  qui  admettent  la  surenchère  du  quart  dans 
la  huitaine  ,  qu'elles  sont  faites  seulement  sous  une 
condition  résolutoire  ;  car  elle  n'ont  pas  lieu  sous 
cette  condition,  si  personne  ne  surenchérit  du  quart; 
il  n'en  est  pas  dit  un  mot  dans  les  actes ,  elles  sont 
faites  purement ,  seulement  elles  peuvent  être  ré- 
solues., si  un  tiers  vient  surenchérir  du  quart  dans 
la  huitaine.  C'est  donc  leur  résolution  qui  est  sous 
condition  ;  elle  produisent  si  bien  leur  effet  a  par- 
tir du  moment  où  elles  ont  lieu,  que  l'adjudica- 
taire seul  a  le  droit  de  concourir  avec  celui  qui  a 
fait  cette  surenchère  nouvelle  et  éventuelle  (ar- 
ticle 712  ibid.).  Au  lieu  que  pour  les  adjudications 
provisoires,  loin  d'opérer  par  elles-mêmes  une 
vente  parfaite  ,  elles  ne  sont,  ainsi  que  leur  nom 
e  démontre ,  qu'une  préparation  à  un  autre  acte  , 
une  formalité  pour  parvenir  a  cet  acte ,  lequel  est 
réellement  celui  d'aliénation,  un  acte  indispensable, 
et  non  pas  seulement  accidentel;  comme  Test  la 
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surenchère  du  quart.  Une  adjudication  prépara- 
toire est  une  promesse  conditionnelle  d'acheter  de 
la  part  de  l'adjudicataire ,  et  de  vendre  de  la  part 
du  débiteur,  représenté  par  le  créancier  qui  pour- 
suit l'expropriation ,  et  cette  promesse  est  condi- 
tionnelle. Elle  lie  sans  doute  les  parties ,  mais  c'est 
de  la  même  manière  qu'une  convention  sous  une 
condition  suspensive  lie  ceux  qui  l'ont  faite  ;  par 
conséquent  c'est  avec  les  mêmes  effets. 

Le  jurisconsulte  Ulpien ,  dans  la  loi  2 ,  ff.  de  in 
diem  addictione,  ci-dessus  citée,  dit  que  la  condition 
est  suspensive  dans  la  vente  faite  en  ces  termes  : 
Ut perficiatur  emptio,  nisi  melior  conditio  afferatur  ; 
et  que  la  condition  est  résolutoire  ,  si  l'acte  porte  ; 
Utmeliore  allatâ  conditione  ydiscedatur.  Or,  l'adju- 
dication préparatoire  paraît  bien  être  faite  sous  la 
première  de  ces  conditions ,  et  l'adjudication  défi- 
nitive sous  la  seconde  ;  car  l'adjudication  prépara- 
toire ne  fonde  un  titre  réel  pour  l'adjudicataire 
qu'autant  que  sa  mise  n'est  pas  couverte  lors  de  l'ad- 
judication définitive,  adjudication  qui  doit  néces- 
sairement avoir  lieu  ;  ce  qui  est  absolument  la  même 
chose  que  de  dire  ,  ut  perficiatur  emptio,  nisi  melior 
conditio  afferatur;  tandis  que  l'adjudication  défini- 
tive n'est  pas  faite  sous  la  condition  virtuelle  et 
nécessaire,  s'il  n'y  a  pas  surenchère  du  quart ,  cette 
surenchère  étant  totalement  en  dehors  du  contrat 
d'adjudication ,  seulement  elle  est  faite  sous  cette 
condition  tacite  et  légale,  que  s'il  y  a  surenchère  du 
quart  et  que  la  mise  du  surenchérisseur  ne  soit 
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pas  couverte  par  l'adjudicataire -,  l'adjudication  faite 
au  profit  de  celui-ci  sera  résolue  ,  comme  s'il  était 
dit  :  Ut  meliore  allald  coruluione  3  discedalur. 

Enfin,  quanta  l'adjudication  préparatoire,  comme 
les  fruits  échus  depuis  la  dénonciation  de  la  saisie 
sont  immobilisés  pour  être  distribués  avec  le  prix 
de  l'immeuble  par  ordre  d'hypothèque  (  art.  68g , 
Cod.  de  procéd.  ) ,  et  comme  cet  article  ,  ni  aucun 
autre,  ne  restreint  cela  aux  fruits  échus  jusqu'à  l'ad- 
judication préparatoire ,  on  doit  en  conclure  que 
ceux  aussi  qui  sont  échus  depuis  cette  adjudication 
sont  pareillement  immobilisés,  quand  même  l'ad- 
judicataire préparatoire  se  rendrait  adjudicataire 
définitif  :  ce  qui  est  encore  une  nouvelle  preuve  que 
les  adjudications  préparatoires  sont  censées  faites 
sous  une  condition  suspensive,  au  lieu  que  les  autres 
sont  sous  une  condition  résolutoire  ,  parce  qu'elles 
ne  laissent  rien  en  suspens  :  il  n'y  a  plus  rien  à  faire 
pour  que  le  contrat  d'aliénation  soit  parfait  ;  seule- 
ment la  loi ,  par  faveur  pour  le  débiteur  ,  autorise 
les  tiers  a  surenchérir  du  quart  dans  la  huitaine,  et 
à  venir  ainsi  enlever  a  fadjucataire  son  acquisition, 
s'il  n'aime  mieux  encore  rendre  vaine  cette  suren- 
chère ,  en  la  couvrant  lui-même  par  une  autre ,  et 
lui  seul  a  ce  droit ,  tandis  que  toute  personne  peut 
surenchérir  sur  l'adjudication  préparatoire. 

Nous  regardons  aussi  la  surenchère  hypothécaire , 
ou  l'offre  de  porter  ou  faire  porter  le  prix  déclaré 
par  le  nouveau  propriétaire  à  un  dixième  en  sus , 
comme  une  simple  promesse  d'acheter  faite  sou§ 
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condition  suspensive.  Le  prix  n'est  même  pas  cer- 
tain, puisqu'il  peut  s'élever  au  delà.  Donc  si  l'im- 
meuble périssait  ou  subissait  des  détériorations  du- 
rant les  délais  de  la  procédure,  le  créancier  qui  a 
fait  la  surenchère  pourrait,  comme  l'adjudicataire 
préparatoire,  se  faire  décharger  de  son  offre  :  res 
périt  domino  ;  or,  il  n'était  pas  propriétaire. 

95.  Il  arrive  quelquefois  qu'un  contrat  est  en 
même  temps  sous  une  condition  suspensive  et  sous 
une  condition  résolutoire.  Une  donation  faite  sous 
une  condition  suspensive  par  un  individu  qui  n'a 
point  d'enfans  ni  de  descendans  légitimes  au  mo- 
ment de  la  donation  est  dans  ce  cas,  puisqu'elle 
renferme  en  elle-même  la  condition  résolutoire  ta- 
cite et  légale  que  s'il  survient  un  enfant  légitime  au 
donateur  la  donation  sera  révoquée  (art.  960).  D'a- 
près ce  que  nous  venons  de  dire  sur  le  cas  où  la 
chose  est  venue  à  périr  avant  l'événement  de  la 
condition  résolutoire,  il  importe  de  voir  ce  qui  a 
eu  lieu  dans  l'hypothèse  où  des  charges  auraient 
été  mises  a  la  donation. 

Si  la  chose  donnée  est  venue  k  périr  avant  l'ac- 
complissement de  la  condition  suspensive,  il  n'y  a 
pas  eu  d'obligation.  Il  en  est  de  même  si  cette  con- 
dition est  venue  a  manquer,  et,  par  la  même  raison, 
si  la  condition  résolutoire  est  venue  k  se  réaliser 
avant  l'événement  de  la  condition  suspensive. 

Mais  si  l'on  suppose  simplement  que  cette  der- 
nière condition  s'est  accomplie,  et  que  l'objet  de 
XI.  8 
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la  donation  soit  venu  ensuite  à  périr ,  le  donataire 
doit  exécuter  les  charges.  Toutefois,  si  la  condition 
résolutoire  se  réalise  ensuite,  comme  les  choses 
sont  remises  au  même  état  qu'auparavant ,  il  est 
affranchi  des  charges  pour  l'avenir,  et  il  pourrait 
même  répéter  ce  qu'il  a  payé ,  soit  en  rentes,  pres- 
tations ou  autrement,  mais  avec  obligation  néan- 
moins de  compenser  avec  les  fruits  et  les  émolu- 
mens  qu'il  a  retirés  de  la  chose  donnée, 

94.  Quant  aux  fruits  perçus  en  vertu  d'un  con- 
trat anéanti  par  suite  d'une  condition  résolutoire, 
expresse  ou  sous-entendue,  ou  prévue  par  la  loi,  le 
Code  s'en  explique  bien  dans  plusieurs  cas,  mais 
non  dans  tous. 

Ainsi,  en  matière  de  donation  rapportée  a  suc- 
cession, ou  réduite  pour  fournir  les  réserves,  les  ar- 
ticles 856  et  928  règlent  ce  qui  est  relatif  aux  fruits. 

Les  articles  958  et  962  règlent  pareillement  ce 
qui  est  relatif  aux  fruits  dans  les  cas  de  donation 
révoquée  pour  cause  d'ingratitude  ou  de  surve- 
nance  d'enfans. 

Mais  le  Code  ne  dit  rien  a  cet  égard  sur  les  cas 
de  donations  révoquées  pour  inexécution  des  con- 
ditions sous  lesquelles  elles  avaient  été  faites,  ou  de 
donations  faites  avec  stipulation  du  droit  de  retour, 
ou  sous  toute  autre  condition  résolutoire  qui  s'est 
réalisée. 

Dans  le  premier  cas,  les  fruits  devraient  être  ren- 
dus par  îe  donataire,  parce  que,  n'ayant  pas  rem- 
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pli  ses  engagemens,  il  les  retiendrait  sine  causa;  sauf 
à  les  compenser  jusqu'à  due  concurrence  avec  ce 
qu'il  aurait  payé  en  prestations  annuelles  ou  autre- 
ment, mais  aussi  sans  préjudice  des  dommages-in- 
térêts qui  pourraient  être  dus  au  donateur. 

Dans  le  cas  de  donation  avec  stipulation  du  droit 
de  retour ,  les  héritiers  du  donataire  ne  doivent 
point  restituer  les  fruits,  attendu  que  le  donateur 
n'a  stipulé  le  retour  que  des  Liens  eux-mêmes  (1), 
et  n'a  entendu  anéantir  les  effets  de  la  donation 
qu'en  ce  qui  concerne  les  biens,  et  non  les  fruits. 
Le  silence  du  Code  relativement  aux  fruits  con- 
firme encore  cette  opinion. 

Par  analogie ,  l'on  doit  décider  la  même  chose 
pour  le  cas  où  la  donation  est  faite  sous  toute  autre 
condition  résolutoire,  casuelle  ou  mixte  :  si  le  do- 
nateur n'eût  pas  entendu  conférer  purement  et 
simplement  la  jouissance  au  donataire  ,  il  se  la  se- 
rait réservée,  en  faisant  la  donation  sous  une  condi- 
tion suspensive  pour  le  cas  contraire  à  celui  sous 
lequel  il  l'a  faite  sous  condition  résolutoire. 

Dans  les  ventes  avec  faculté  de  réméré,  l'acheteur 
ne  doit  pas  restituer  les  fruits,  lors  même  qu'il  n'au- 
rait point  payé  d'intérêts,  soit  a  raison  d'une  con- 
vention particulière  qui  aurait  rendu  inapplicable 
la  disposition  de  l'art.  i652^  troisième  alinéa,  soit 
parce  que  le  réméré  aurait  été  exercé  avant  tout 
paiement.  Aucune  disposition  du  Code  ne  l'oblige 


(»)  Vo)\  tome  VIII,  n°  4$2« 


\  16  Liv.  III.  Mdmèfes  d'acquérir  la  Propriété. 

en  effet  a  les  restituer.  Tant  que  le  rachat  n'était 
pas  exercé  il  percevait  les  fruits  sur  sa  chose.  Ajoutez 
que  les  cas  fortuits  le  concernaient. 

Cette  décision  serait  la  même  dans  le  cas  d'é- 
change fait  sous  la  condition  qu'il  sera  loisible  à 
chacune  des  parties,  ou  a  l'une  d'elles  seulement, 
de  résilier  la  convention  dans  un  certain  temps , 
clause  qui  serait  valable  aussi  dans  ces  contrats, 
puisque  la  loi  ne  l'interdit  pas,  qu'elle  l'autorise 
même  par  l'art.  1 707 ,  en  disant  que  toutes  les  autres 
règles  prescrites  pour  le  contrat  de  vente  s'appli- 
quent d'ailleurs  a  l'échange. 

Dans  le  cas  de  vente  d'immeubles  rescindée  pour 
cause  de  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes  dans  le 
prix,  l'art.  1682  assujettit  seulement  l'acheteur  à 
rendre  les  fruits  perçus  depuis  la  demande. 

Si  une  vente  d'immeubles  est  résolue  faute  par 
l'acheteur  d'avoir  payé  le  prix,  il  doit  faire  compte 
des  fruits  qu'il  a  perçus,  sauf  a  les  compenser  jus- 
qu'à due  concurrence  avec  les  intérêts  qu'il  aurait 
payés,  ou  avec  ceux  de  la  portion  du  prix  qu'il  au- 
rait déjà  soldée;  car,  ne  remplissant  pas  ses  enga- 
gemens,  il  retiendrait  ces  iruits  sine  causa*. 

Enfin  dans  les  cas  de  vente,  transaction  ou  antre 
Contrai  a  titré  encre  k  fait  sous  une  condition 
résolutoire  expresse,  casuclle  ou  mix:e,  qui  est 
venue  à  s'accomplir,  la  question  relative  à  la  resti- 
tution des  iruits  doii  ,  en  principe,  être  décidée 
contre  celui  dont  le  titre  se  trouve  ainsi  anéanti, 
sauf  la  compensation  dont  nous  venons  de  parler. 
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La  loi  2,  ff.  de  in  diem  addictione ,  déjà  citée  plu- 
sieurs fois,  attribue  bien  les  fruits  à  Tache teur  sous 
condition  résolutoire ,  mais  c'est  seulement  inté- 
rim; car  si  la  condition  se  réalise.,  il  est  obligé  de 
les  rendre  au  vendeur,  d'après  la  loi  6  au  même 
titre  •  ce  qui  est  assez  conforme,  au  surplus,  au  prin- 
cipe consacré  par  l'art.  n85  du  Code  civil,  por- 
tant que  l'effet  de  la  condition  résolutoire  est  de 
remettre  les  choses  au  même  état  que  si  l'obligation 
n'avait  pas  existé.  L'acquéreur  dont  le  titre  est  ainsi 
résolu ,  et  qui  se  trouve  par  l'événement  n'avoir 
eu  aucune  cause  réelle  de  possession,  ne  peut  être 
assimilé  a  un  tiers  de  bonne  foi,  qui  gagne  les  fruits 
tant  que  dure  sa  bonne  foi  (art.  649  et  55o);  car 
il  possédait,  non  comme  tiers,  mais  précairement 
par  rapport  a  celui  qui  lui  avait  transmis,  aban- 
donné ou  cédé  la  chose  sous  cette  condition  ré- 
solutoire. 

Cette  décision  serait  toutefois  subordonnée  aux 
circonstances  de  la  <  ause  et  aux  termes  de  l'acte  ; 
mais,  en  principe,  elle  est  conforme  a  la  nature  de 
la  condition  résolutoire, 

g5.  Ainsi  qu'on  l'a  dit  plus  haut,  la  résolution  des 
contrats  translatifs  de  propriétés  immobilières  ou 
de  droits  immobiliers,  a  aussi  effet  contre  les  tiers, 
auxquels  les  acquéreurs  auraient  consenti  des  droits 
sur  les  mêmes  biens ,  ou  leur  auraient  ttansmis 
les  biens  eux-mêmes  ;  mais,  dans  les  cas  où  la  réso~ 
lution  doit  être  prononcée  en  justice,  il  faut  d'abord 
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la  faire  prononcer  contre  la  partie  avant  d'attaquer 
les  tiers.  On  peut  toutefois  appeler  ceux-ci  dans  la 
même  instance  pourvoir  dire  que  le  jugement  sera 
déclaré  commun  avec  eux  ;  et  si  l'on  attaquait  d'a- 
bord les  tiers ,  ce  qui  ne  serait  pas  très  régulier , 
il  faudrait  mettre  en  cause  la  partie,  si  le  défendeur 
l'exigeait  ;  ce  ne  serait  point  a  lui  a  l'y  mettre. 

Dans  le  cas  où  la  résolution  a  lieu  de  plein 
droit ,  la  revendication  peut  être  exercée  directe- 
ment contre  les  tiers  détenteurs. 

SECTION  IL 
Des  Obligations  à  terme, 

SOMMAIRE. 

96.  Ce  qu'on  entend  par  terme,  en  droit. 

97.  Il  y  a  le  terme  stipulé  et  le  terme  de  grâce  :  quel  est  le  premier. 

98.  Quel  est  le  second. 

99.  L'exception    dilatoire    résultant    du    bénéfice    d'inventaire 

■renferme  un  délai. 

100.  Dans  toute  obligation,   le  temps  nécessaire  pour  son  exé- 

cution est  toujours  sous-enlendu. 

101.  Quelquefois  dans  les  prêts  de  consommation,    ou  d  usage, 

il  n'y  a  pas  de  terme  convenu;  ce  qui  a  lieu  dans  ces  cas. 

102.  Parfois  l' obligation  contient  une  condition  et  un  terme  : 

distinction  à  faire. 
100.  Le  terme  diffère  de    la  condition  suspensive,  et   en  quels 

points. 
104»  Le  terme  est  toujours  présumé  en  faveur  du  débiteur,  mais 

ce  ri  est  qu'une  présomption  simple. 
lo5.  Il  peu  (être  stipulé  en  faveur  seulement  du  créancier. 
|o6.  Dans  les  lettres  de  change,  il  est  stipulé  dans  l'intérêt  du 

porteur  et  du  débiteur \ 
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107.  //  en  est  de  même  dans  les  billets  à  ordre, 

108.  Quelquefois  dans  les  dispositions  testamentaires  le   terme 

est  uniquement  en  faveur  du  légataire  :  conséquence. 

109.  Lorsque  le  terme  est   seulement  apposé  en  faveur  du  dé- 

biteur, celui-ci  peut  y  renoncer,  toutefois  avec  obligation 
de  payer  les  intérêts  stipulés  pour  le  temps  convenu. 

110.  En  principe,  ce  qui  n'est  du  qu'à  terme  ne  peut  être  exigé 

avant  l'échéance  du  terme. 

111.  Le  dernier  jour  du  terme  est  tout  entier  en  faveur  de  celui 

au  profit  duquel  est  le  terme. 

112.  Ce  qui  a  été  payé  avant  le  terme  n'est  pas,   en  général, 

sujet  à  restitution. 

11 3.  L'intérêt  peut-il  au  moins  être  réclamé  jusqu'à  C  échéance 

du  terme  lorsque  le  paiement  a  eu  lieu  par  erreur?  dis-> 
cussion. 

114.  La  disposition  qui  rend  exigibles  les  dettes  à  terme  en  cas 

de  faillite  ou  de  déconfiture  du  débiteur,  sans  déduction 
de  l'escompte  ,  n'est  pas  juste. 

11 5.  Lorsque  les  intérêts  à  échoir  ont  été  cumulés  dans  l'obli- 

gation avec  le  capital  rendu  exigible  par  la  faillite  ou  la 
déconfiture  du  débiteur ,  ils  doivent  être  retranchés  pour 
le  temps  à  courir. 

1 16.  Texte  des  articles  1 188  Code  civil,  44$  Code  de  commerce, 

et  1 24  Code  de  procédure. 

117.  Ce  dernier  doit  s'entendre  du  terme  de  grâce  quant  aux 

circonstances  non  mentionnées  dans  le  premier  et  qui 
privent  le  débiteur  du  délai  qui  lui  a  été  accordé. 

118.  De  ce  que  la  dette  serait  avec  hypothèque  ou  cautionne- 

ment, cela  n'empêcherait  pas  que  la  faillite  du  débiteur 
ne  la  rendit  exigible. 

1 19.  La  faillite  ou  la  déconfiture  de  l'un  des  débiteurs  solidaires 

ne  prive  pas  les  autres  du  bénéfice  du  terme. 

120.  La  caution  n'est  pas  non  plus  privée  du  bénéfice  du  terme 

par  cela  seul  que  le  débiteur  tombe  en  faillite  m  en  Ufa 
confiture^ 
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121.  Le  débiteur  qui  a  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  données 

par  le  contrat  à  son  créancier,  est  déchu  du  bénéfice  du 
terme  :  exemples;  conciliation  des  art.  1 188  et  2  1 3 1  du 
Code  civil. 

122.  Celui   qui   n'a  obtenu  un  terme   que  par  fraude  en  doit 

être  privé. 

123.  Et   celui  qui   ne  donne  pas   les    sûretés  promises  par   le 

contrat  doit  être  assimilé  à  celui  qui  a  détruit  par  son 
fait  cet  les  qu'il  avait  données. 

124.  Le   donataire   d'immeubles   par   avancement    d'hoirie  qui 

les  a  hypothéqués  et  qui  se  porte  ensuite  héritier  du 
donateur,  diminue  ainsi  par  son  fait  les  sûretés  qu'il 
avait  données  par  le  contrat  à  son  créancier. 

125.  En  général,  cela  doit  être  entendu  du  cas  où  l' hypothèque 

est  conventionnelle. 

126.  Suivant  la  jurisprudence ,   l'aliénation  partielle  des  biens 

conventionnellement  hypothéqués  rend  la  créance  exi- 
gible. 

127.  Seciis  si  l'aliénation  est  de  la  totalité  des  biens  pour  un 

seul  et  même  prix, 

128.  Observations  sur  la  jurisprudence  précitée. 

1 29.  Cas  où  elle  ne  doit  pas  s'appliquer, 

100.  Le  défaut,  pendant  deux  années  consécutives,  du  ser- 
vice d'une  rente  constituée  en  perpétuel,  rend  exigible 
le  remboursement  du  capital. 

l3i,  La  jurisprudence  a  même  étendu  cette  décision  aux  rentes 
anciennes  dont  le  service  a  été  négligé  pendant  deux 
années  écoulées  sous  le  Code. 

96.  Le  terme  est  un  délai  accordé  au  débiteur 
pour  satisfaire  a  son  obligation. 

97.  Il  y  a  le  terme  stipulé  et  le  terme  de  grâce. 
Le  premier  est  celui  qui  a  été  convenu  entre  les 

parties  par  l'acte  même  qui  renferme  l'obligation^ 
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ou  par  un  acte  postérieur,  par  exemple  par  un  con- 
cordat ou  un  acte  d'atermoiement  intervenu  entre 
un  débiteur  et  ses   créanciers. 

98.  Le  terme  de  grâce  est  celui  qui  est  ac- 
cordé au  débiteur  par  un  jugement,  en  considéra- 
tion de  sa  position.  (Art,  1244  Cod.  civ.,  et  122 
Cod.  de  procéd.  ) 

Ce  terme  ne  fait  point  obstacle  a  la  compensa- 
tion. (Art.  1292.) 

Le  débiteur  ne  peut  l'obtenir,  ni  même  jouir  de 
celui  qui  lui  aurait  été  accordé,  si  ses  biens  sont 
vendus  a  la  requête  d'autres  créanciers,  s'il  est  en 
état  de  faillite,  de  contumace,  ou  s'il  est  constitué 
prisonnier,  ni  enfin  lorsque  par  son  fait  il  a  dimi- 
nué les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  contrat 
à  son  créancier.  (Art.  124  Cod.  de  procéd.) 

Nous  reviendrons  bientôt  sur  ce  point. 

99.  L'exception  dilatoire  résultant  du  bénéfice 
d'inventaire,  renferme  implicitement  un  délai  ou 
une  espèce  de  terme.  (Art.  174  Cod.  de  procéd.) 

100.  Et  dans  toute  obligation  il  y  a  tacitement  un 
terme  convenu,  qui  est  du  temps  nécessaire  pour 
son  exécution,  Par  exemple,  si  je  m'oblige,  a  Paris, 
à  vous  faire  compter  mille  écusa  Lyon,  ou  bien  a 
vous  livrer  mon  cheval  qui  est  maintenant  a  Orléans, 
circonstance  que  vous  savez,  nous  sommes  par  cela 
même  tacitement  convenus  d'un  temps  nécessaire 
pour  que  je  puisse  donner  des   ordres   à  Lyon  de 
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vous  compter  la  somme,  ou  pour  faire  revenir  le 
cheval  d'Orléans  (  i). 

101.  Quelquefois  dans  les  prêts  de  consomma- 
tion il  n'y  a  point  de  terme  fixé  par  les  parties 
pour  la  restitution.  Quelquefois  aussi  il  est  simple- 
ment dit  que  l'emprunteur  paiera  quand  il  le 
pourra,  ou  quand  il  en  aura  les  moyens  :  dans  ces 
cas,  le  juge  fixe  un  délai,  suivant  les  circonstances. 
(Art.  igoo  et  1901). 

Et  dans  les  prêts  a  usage  sans  fixation  d'un  jour 
pour  la  restitution  de  la  chose,  l'emprunteur,  en 
général,  aie  droit  de  s'en  servir  pendant  le  temps 
nécessaire  a  l'espèce  de  service  pour  lequel  il  l'a 
empruntée.  (Art.  1888.  ) 

102.  Enfin,  comme  on  l'a  dit  suprà(n05g),  quel- 
quefois l'obligation  comprend  une  condition  et  un 
terme  ;  alors  il  faut  examiner  si  le  terme  n'est  ap- 
posé qu'a  la  condition  seulement,  ou  s'il  l'est  aussi 
à  l'obligation  elle-même. 

Par  exemple,  s'il  est  dit  :  Si  tel  navire  revient  en 
France  dans  V  année ,  le  terme  n'est  mis  qu'à  la 
condition,  pour  limiter  le  temps  dans  lequel  le  na- 
vire devra  arriver  en  France  pour  que  la  condi- 
tion soit  accomplie.  En  sorte  que  s'il  revient  en 
France  au  bout  de  six  mois,  par  exemple,  la  con- 
dition étant  accomplie,  l'obligation  devient  exi- 
gible a  cette  époque. 

»^w^— —«—  m  'i     wimun.1 ni»»!»» wphw  wi  mw  ■■■■■»■— »«mii— 1    ■       '     ■"'■  ■    » iiiiiimmwwiwii     i  ■■■■■1 

(1)  LL.  4.1  »  §  l  î  l57>  §  2  >  ff-  de  iwft.  oblig.  ;  §  5,  Justit.  cod,  tit,  j 
çt  L,  s ,  § 6 ,  ff,  du  co  <fuoc{  wtQ  loco, 
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Mais  s'il  est  dit  :  Si  tel  vaisseau  revient  en  France 
dans  l'année,  alors  vous  me  paierez  cent;  ce  mot 
alors  fait  entendre  que  le  terme  est  apposé  aussi 
bien  a  l'obligation,  pour  son  exécution,  qu'à  la 
condition  dont  elle  dépend  ;  et  ce  ne  sera  qu'à 
l'expiration  de  l'année,  et  dans  le  cas  où  le  na- 
vire serait  revenu  en  France  dans  l'année,  que  le 
créancier  pourra  demander  le  paiement  de  la 
somme  promise  (1). 

io5.  L'art»  1 185  porte  que  «  le  terme  diffère  de 
«•  la  condition,  en  ce  qu'il  ne  suspend  point  l'enga- 
*   gement,  dont  il  retarde  seulement  l'exécution.  » 

Ici  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  eu  en  vue  que 
la  condition  suspensive  ;  aussi,  dans  le  second  ali- 
néa de  l'art.  1 i83,  il  est  dit  que  la  condition  réso- 
lutoire ne  suspend  point  l'exécution  de  l'obligation. 

Les  principales  différences  qui  existent  entre  le 
terme  et  la  condition  suspensive,  consistent  en  ce 
que  : 

i°  Dans  les  legs,  s'il  y  a  simplement  un  terme, 
dans  la  pensée  du  testateur,  exprimée  ou  sous-en- 
tendue, la  mort  du  légataire  survenue  avant  l'expi- 
ration de  ce  terme  (mais  après  celle  du  testateur), 
n'empêcbe  pas  qu'il  n'ait  eu  un  droit  acquis  et 
transmissible  a  ses  héritiers  (art.  1041).  Au  lieu 
que  si  le  legs  est  sous  une  condition  suspensive  (2), 


(1)  L.  4  »  S  1  >  ff-  de  condit.  et  demonst, 

(2)  Car  un  legs  pourrait  être  fait  aussi  sous  une  condition  résolu* 
foire  ?  ainsi  <^ue  nous  l'avons  démontré ,  tome  VIU ,  n°  68 ,  et  Çowe  ÏX  ; 
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et  que  le  légataire  vienne  a  mourir  avant  l'ac- 
complissement de  la  condition,  ce  legs  est  caduc, 
(Art.   1040.  ) 

20  Dans  les  obligations  pures,  si  la  chose  périt  par 
cas  fortuit  avant  le  terme  mis  pour  la  délivrance,  elle 
périt  pour  le  créancier,  par  exemple,  pour  l'ache- 
teur, qui  n'en  est  pas  moins  obligé  d'en  payer  le 
prix  (1);  tandis  que  si  l'obligation  est  sous  une  con- 
dition suspensive,  et  que  la  chose  vienne  àpérir/?erc- 
clente  conditione,  elle  périt  pour  celui  qui  l'avait  pro- 
mise sous  cette  condition  (art.  1182),  quoique  la 
condition  vienne  ensuite  a  s'accomplir  (2).  Et  si  la 
condition  est  résolutoire,  la  chose  périt  pour  celui 
qui  Ta  reçue.,  si  la  condition  ne  s'accomplit  pas  ;  si 
elle  s'accomplit,  la  chose  périt  pour  celui  à  qui  elle 
devait  retourner  (5). 

5°  Ce  qui  est  payé,  même  par  erreur,  avant  le 
terme,  n'est  pas  sujet  a  répétition  (4),  sauf  ce  que 
nous  dirons  tout  à  l'heure  relativement  à  l'escompte- 
au  lieu  que  celui  qui  ne  doit  que  sous  une  condi- 
tion suspensive  ,  et  qui  paie  par  erreur  pendente 

n°  281.  Et  le  legs  fait  sous  une  conditon  de  cette  nature  recevrait  son 
effet  dès  la  mort  du  testateur;  il  n'y  aurait  pas  à  attendre  pour  cela 
l'accomplissement  de  la  condilion ,  comme  si  l'inàccomplissement  de 
cette  condition  faisait  l'objet  d'une  condition  suspensive,  ce  qui  em- 
pêcherait l'exécution  du  legs ,  et  le  ferait  s'évanouir,  si  ie  légataire 
venait  à  mourir  dans  l'intervalle  :  le  legs  fait  sous  une  condition  sim« 
plement  résolutoire,  est  un  legs  pur,  et  non  un  legs  conditionnel, 

(1)  Voyez  au  tome  précédent,  n°  4^2, 

(a)  Vide  suprà,  n-  y\  et  suivant, 

(3)  Vide  suprà,  n"  91. 

(4)  L,  10,  ff,  dccondkt  indçby 
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conditioner  peut,  tant  que  la  condition  n'est  pas 
accomplie,  répéter  ce  qu'il  a  mal  h  propos  payé  ; 
car  il  a  payé  ce  qu'il  ne  devait  pas  (i)  :  il  y  avait 
seulement  espérance  d'une  dette. 

4°  Dans  la  dette  a  terme,  le  débiteur  peut  faire 
des  offres  avant  l'échéance  du  terme,  a  moins  qu'il 
n'ait  été  stipulé  aussi  en  faveur  du  créancier;  tan- 
dis qu'il  ne  le  peut  si  la  dette  est  conditionnelle. 
(Art.  ia58.) 

5°  En  cas  de  faillite  du  débiteur  avec  terme,  la 
dette  devient  purement  et  simplement  exigible  (ar- 
ticles 1 188  Cod.  civ.  et  44^  Cod.  de  com.);  au  lieu 
que  lorsque  la  dette  est  sous  condition  suspensive, 
on  procède  de  la  manière  indiquée  plus  haut,  n°6g 
et  suivant. 

io4-  Le  terme  est  toujours  présumé  stipulé  en  fa- 
veur du  débiteur,  a  moins  qu'il  ne  résulte  de  la 
convention  ou  des  circonstances  qu'il  a  été  aussi 
convenu  en  faveur  du  créancier.  (Art.  1187.) 

io5.  Il  peut  même  être  convenu  dans  l'intérêt 
du  créancier  seulement;  et,  dans  ce  cas,  comme 
chacun  peut  renoncer  à  ce  qui  a  été  établi  unique- 
ment en  sa  faveur,  le  créancier  pourrait  demander 
la  chose  avant  le  terme.  Tel  serait  le  cas  où,  en 
vous  confiant  un  dépôt,  nous  serions  convenus  que 
vous  garderiez  l'objet  pendant  trois  mois,  ou  jus- 
qu'à mon  retour  de  tel  voyage,  que  je  me  proposais 

— 1  .,  ,    .  ■ . , .  1,  ■      1     1  u    .  —  1.  1    .  «        m 

(1)  L.  16  ,  de  condicL  inefeb. 
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de  faire  :  rien  ne  m'empêcherait  de  redemander  la 
chose  avant  le  temps  convenu. 

106.  Dans  les  lettres  de  change,  le  terme  est  pré- 
sumé convenu  dans  l'intérêt  du  porteur  de  la  lettre 
comme  dans  l'intérêt  du  débiteur,  lequel  ne  peut 
faire  des  offres  avant  l'expiration  du  terme.  (Ar- 
ticle i46Cod.  de  comm.) 

107.  Et  comme  l'art.  187  du  même  Code  porte 
que  toutes  les  dispositions  concernant  le  paiement 
des  lettres  de  change  s'appliquent  aux  billets  k 
ordre,  il  résulte  de  là  que  le  terme,  dans  ces  bil- 
lets, est  aussi  en  faveur  du  créancier  comme  en 
faveur  du  débiteur. 

108.  Dans  les  dispositions  testamentaires,  il  ar- 
rive quelquefois  que  le  testateur  met  un  terme  au 
legs  uniquement  dans  l'intérêt  du  légataire  :  comme 
lorsqu'on  fait  un  legs  à  un  mineur  payable  seule- 
ment k  sa  majorité,  parce  que  le  testateur  craint 
que  le  tuteur,  qui  administre  peut-être  mal,  n'en 
touche  le  montant  et  ne  le  dissipe.  Dans  ce  cas,, 
si  l'héritier  payait  au  mineur,  ou  même  au  tuteur, 
et  que  le  legs  fût  dissipé,  il  pourrait  être  obligé  k 
payer  derechef.  L.  i5,  ff.  de  annuis  legatis. 

109.  Lorsque  le  terme  est  apposé  en  faveur  du 
débiteur  seulement,  celui-ci  peut  y  renoncer; mais 
il  ne  faut  pas  conclure  de  la  que,  s'il  avait  em- 
prunté k  intérêt  une  somme  pour  tant  d'années 
ou  tant   de  mois,   il  pourrait,    contre  le   gré  du 
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créancier  ,  restituer  la  somme  pour  faire  cesser 
le  cours  des  intérêts  ;  car  la  convention  doit  être 
respectée.  Le  débiteur,  dans  ce  cas,  peut  sans 
doute  se  libérer  ,  mais  il  doit  payer  les  inté- 
rêts pour  tout  le  temps  convenu  ;  et  ce  ne  sera 
pas  sine  causa  que  le  créancier  les  recevra ,  puis- 
qu'il les  a  stipulés  pour  la  durée  de  jouissance  de 
son  capital  pour  ce  temps,  et  qu'il  ne  tient  qu'au 
débiteur  de  conserver  cette  jouissance. 

110.  Ce  qui  n'est  dû  qu'à  terme  ne  peut  être 
exigé  avant  l'échéance  du  terme  (art.  11 86),  h 
moins ,  comme  il  a  été  dit  plus  haut,  que  le  terme 
n'eût  été  stipulé  qu'en  faveur  du  créancier  seule- 
ment, ou  qu'il  ne  résultât  des  circonstances  de  la 
cause  qu'il  a  été  mis  dans  son  seul  intérêt,  ce  qui 
sera  rare  ,  au  surplus. 

Le  débiteur  peut  aussi  être  déchu  du  bénéfice  du 
terme  dans  certains  cas,  ainsi  que  nous  allons  l'ex- 
pliquer. 

ni.  Le  dernier  jour  du  terme,  mis  en  faveur  de 
débiteur  ou  du  créancier ,  est  tout  entier  pour  ce- 
lui dans  l'intérêt  duquel  ce  terme  a  été  apposé  (1); 
en  conséquence  ,  la  demande  ou  les  offres  ne  doi- 
vent pas  avoir  lieu  ce  jour-la  ;  il  faut  attendre  au 
lendemain.  Aussi  ,  le  protêt  dans  les  lettres  de 
change  et  dans  les  billets  a  ordre  ne  doit-il  être 
fait  que  le  lendemain  du  jour  de  l'échéance  ;  et  si 


(1)  I».  4»  >  ff.  de  vçrb.  oblig. 
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ce  lendemain  est  un  jour  férié  ,  le  protêt  doit  être 
fait  le  jour  suivant.  Mais  si  le  jour  de  l'échéance 
lui-même  est  un  jour  férié  ,  le  paiement  est  fait  la 
veille  (art.  1 34?  162  et  180  Cod.  de  comm.  combi- 
nés). Cette  dernière  décision  est  au  surplus  parti- 
culière aux  effets  de  commerce. 

112.  Ce  qui  a  été  payé  avant  le  terme  ne  peut 
être  répété  (même  art.  1186  Cod.  civ.),  sauf  toute 
fois  ce  qui  est  dit  à  l'art.  44^  du  Code  de  commerce. 

11 5.  11  n'y  a  pas  de  difficulté  lorsque  le  paie- 
ment a  été  fait  en  connaissance  de  cause  ;  mais  les 
lois  romaines  décident  la  même  chose  dans  le  cas 
aussi  où  le  paiement  a  été  fait  par  erreur  (1),  at- 
tendu que  le  terme  ne  suspend  point  l'effet  de  l'o- 
bligation ,  et  que  dès  qu'il  y  a  obligation ,  il  n'y  a 
pas  lieu  à  répéter;  car  l'on  n'a  pas  payé  une  chose 
non  due.  Il  paraît  que  c'est  aussi  sur  le  cas  de  paie- 
ment fait  par  erreur  avant  le  terme,  que  statue  notre 
article  1 186;  mais  on  peut  toutefois  élever  la  ques- 
tion de  savoir  si  celui  qui  devait  une  somme  non 
productive  d'intérêts  ,  et  qui  l'a  payée  par  erreur 
avant  l'échéance  du  terme ,  ne  peut  pas ,  dans  le 
droit  actuel,  demander  au  créancier,  que  celui-ci,, 
a  son  choix,  lui  fasse  raison  des  intérêts  ou  de  l'es- 
compte (interusurium)  jusqu'au  jour  de  l'échéance, 
ou  qu'il  lui  restitue  la  somme ,  a  la  charge  par  lui 
débiteur  de  lui  donner  les  mêmes  sûretés? 

— — » »»——«—  I  11   1      ■       1     1   1    1    1      I   1 i»-— fc—i— J— i— X— «— ■ 

(1)  LL.  10,  16,  17  et  18,  ff.  de  condicl.  indeb>  combinées. 
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Selon  notre  opinion  ,  il  le  peut ,  mais  suivant  la 
plupart  des  auteurs ,  il  n'a  pas  ce  droit. 

Ils  se  fondent  sur  ce  que  l'action  en  répétition  , 
condictio  indebiti,  quoiqu'ayant  pour  base  l'équité  , 
est  néanmoins  de  droit  strict,  comme  celle  de  prêt, 
dans  laquelle  le  juge  ne  peut  rien  adjuger  au  de- 
mandeur au  delà  de  ce  qu'il  a  compté  à  l'autre  par- 
tie. Aussi  quelques  auteurs,  notamment  Pothier, 
appellent-ils  promutuum  le  quasi-contrat  formé 
par  le  paiement  d'une  chose  qui  n'était  pas  due. 
Or,  disent-ils,  l'escompte  n'a  pas  été  payé;  donc  il 
n'y  a  pas  lieu  a  le  répéter,  et  il  n'y  a  pas  lieu  non 
plus  a  répéter  la  somme  qui  a  été  réellement  payée, 
puisqu'elle  était  due,  quoique  avec  un  terme. 

De  plus  ,  ajoutent-ils  ,  dans  le  cas  du  paiement 
fait  indûment ,  le  défendeur  ne  doit  restituer  que 
ce  dont  il  a  profité  par  suite  de  ce  paiement  (1),  et 
comme  il  est  possible  qu'il  n'ait  retiré  aucun  avan- 
tage de  l'anticipation  ,  par  exemple  ,  parce  qu'il  a 
laissé  la  somme  oisive  dans  sa  caisse,  ou  parce  qu'il 
l'a  prêtée  sans  intérêts ,  il  ne  doit  pas  être  forcé 
d'en  payer  de  son  côté,  autrement  il  souffrirait  lui- 
même  un  préjudice.  Et  en  admettant  qu'il  eût  prêté 
la  somme  à  intérêts,  comme  il  a  couru  les  chances 
de  perte  par  suite  de  la  faillite  des  emprunteurs,  ces 
intérêts  doivent  lui  demeurer,  d'autant  mieux  qu'ils 
proviennent  tout  a  la  fois  et  de  son  contrat  et  de  sa 
chose.  Enfin ,  comme  le  prêt  proprement  dit  ne 


(1)  L.  65,  §8.  ff.  decondict.  indeb, 

XI. 
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produit  pas  par  lui-même  d'intérêts  ,  qu'il  faudrait 
pour  cela  une  stipulation  expresse,  le  quasi-contrat 
qui  naît  du  paiement  fait  indûment  ne  saurait  en 
produire  ;  et  a  plus  forte  raison  quand  il  n'y  a  pas 
eu  de  paiement  fait  indûment,  comme  dans  l'es- 
pèce ,  puisqu'il  y  avait  dette. 

Telles  ^ont  les  principales  raisons  données  par 
"Voët  ad  Pandectas  ,  tit.  de  condict.  indebiti ;  par 
Perez  ad  Codicem ,  eodem  titulo  ,  et  par  d'autres 
auteurs  ^  pour  exclure  la  répétition  de  la  somme 
comptée  par  anticipation ,  quoique  par  erreur  , 
ainsi  que  la  demande  de  l'intérêt  ou  escompte  jus- 
qu'au temps  de  l'échéance  de  la  dette. 

Pothier ,  dans  son  traité  sur  le  quasi-contrat  ré- 
sultant du  paiement  de  Xindû ,  paiement  auquel  , 
comme  il  vient  d'être  dit ,  il  a  donné  le  nom  de 
promutuum ,  ajoute  une  autre  raison  a  celles  qui 
viennent  d'être  exposées  >  mais  qui  est  sans  force 
aujourd'hui  ,  parce  que  la  prémisse  n'est  pas  en 
rapport  avec  le  droit  actuel.  Celui,  dit-il,  qui  ferait 
un  véritable  prêt  ne  pourrait  stipuler  des  intérêts; 
donc  celui  qui  a  payé  sans  devoir  ne  peut  être 
supposé  en  avoir  stipulé  ;  et ,  a  plus  forte  raison  , 
celui  qui  devait ,  mais  qui  a  seulement  payé  avant 
l'échéance. 

Si  ces  auteurs  avaient  restreint  leur  décision  aux 
intérêts  ou  a  l'escompte  pour  le  temps  qui  s'est 
écoulé  depuis  le  paiement  fait  par  anticipation  jus- 
qu'au moment  où  ,  découvrant  son  erreur ,  celui 
qui  )  JKtyè  élève  sa  réclamation  ,  nous  serions  par- 
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faitement  de  leur  avis;  car,  comme  dans  les  obli- 
gations de  sommes ,  les  intérêts  ne  sont  dus  que 
du  jour  de  la  demande,  excepté  dans  les  cas  où  la 
loi  les  fait  courir  de  plein  droit  (art.  1 155  ),  et  que 
l'on  ne  se  trouverait  dans  aucun  de  ces  cas ,  il  est 
clair  qu'il  ne  pourrait  en  exiger  pour  le  temps 
antérieur  a  sa  réclamation,  quand  même  il  serait 
démontré  que  le  créancier  en  a  retiré  par  le  place- 
ment qu'il  a  fait  de  la  somme.  Mais  il  ne  s'agit  point 
des  intérêts  ou  de  l'escompte  pour  le  temps  anté- 
rieur h  la  réclamation;  il  s'agit  uniquement  de  l'es* 
compte  pour  le  temps  futur  et  jusqu'à  l'époque  qui 
avait  été  fixée  pour  le  paiement  de  la  dette;  et  nous 
soutenons  que  la  prétention  tendant  a  ce  que  le 
créancier,  a  son  choix,  fasse  raison  de  cet  escompte 
ou  restitue  la  somme,  a  la  charge  pour  le  débi- 
teur de  lui  fournir  les  mêmes  sûretés,  est  une  pré- 
tention fondée  en  équité  et  en  parfaite  harmonie 
avec  les  principes  de  notre  législation  actuelle,  dans 
laquelle  la  jouissance  du  numéraire  a  une  valeur 
réelle  et  forme  la  principale  source  du  revenu  d'un 
grand  nombre  de  citoyens.  D'où  il  faut  conclure,  ce 
qui  a  été  vrai  au  surplus  dans  tous  les  temps,  mais 
ce  qui  l'est  encore  plus  particulièrement  depuis 
que  l'argent  peut  produire  licitement  des  intérêts 
en  toute  obligation  ;  d'où  il  faut  conclure ,  disons- 
nous  ,  que  celui  qui  paie  avant  le  terme ,  paie  par 
cela  même  plus  qu'il  ne  devait,  si  ce  n'est  quant  au 
quantum  de  la  dette  en  elle-même,  du  moins  par  la 
privation  de  l'avantage  qu'il  pouvait  retirer  de  la 
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somme  en  la  plaçant  a  intérêt.  Il  est  si  vrai  que  le 
terme  est  un  avantage,  et  que  celui  qui  doit  à  terme 
doit  moins  que  cel;;i  qui  doit  au  comptant;  c'est 
que  si  une  caution  s'obligeait  à  payer  a  un  terme 
plus  rapproché  que  celui  qui  a  été  accordé  au  dé- 
biteur principal,  elle  serait  censée  obligée  en  plus 
que  le  débiteur ,  et  ne  devrait  payer  qu'au  terme 
accordé  a  ce  dernier;  plus  est  enini  statim  aliquid 
darc ;  minus  est  post  tempus  dare  (i).  Donc  payer 
avant  le  terme,  c'est  payer  plus  que  l'on  ne  devait 
en  réalité,  puisque  par  la  on  diminue  son  patri- 
moine ,  et  cela  est  si  vrai  que ,  d'après  le  droit  ro- 
main lui-même ,  le  créancier  qui  avait  reçu  de  son 
débiteur  insolvable  un  paiement  avant  l'échéance 
du  terme,  était  obligé  de  faire  raison  de  l'escompte 
ou  intérêt  a  la  masse  (2).  Et  lorsqu'un  débiteur  qui, 
d'après  la  loi,  devait  jouir  d'un  délai ,  à  la  charge 
de  donner  caution,  ne  pouvait  la  fournir,  il  n'était 
tenu  de  payer  de  suite  que  sous  la  déduction  de 
l'escompte.  On  en  trouve  des  exemples  dans  la 
loi  24,  §  2,ff.  soluto  matrim.  quemad.  dos petatur, 
et  dans  la  loi  22,  §  1 ,  ff.  mandati  vel  contra. 

Supposons  en  effet  que  quelqu'un  ait  acheté  un 
fonds  moyennant  20,000  fr.,  sans  autre  explication 
dans  l'acte  de  vente;  mais  que  les  parties ,  par  des 
raisons  particulières ,  aient  cru  devoir  faire  une 
contre-lettre  par  laquelle  il  a  été  convenu  que  les 


(1)  §  5,  Inslit.  rie  fidejussorlbtié. 

(a)  L.  10 ,  §  12 ,  et  h.  17  ,  §  tdl.,  ff.  (jutè  in  fraud.  creditt 
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20,000  fr.  seraient  payables  au  bout  de  six  ans  seu- 
lement, et  sans  intérêts,  attendu  que  le  prix  a  été 
fixé  en  conséquence  ;  que  l'acheteur  soit   \enu  a 
mourir  peu  de  temps  après  ,  et  que  son  héritier , 
dans  l'ignorance  de  la  contre-lettre  qui  ne  s'est  pas 
trouvée  avec  les  autres  papiers  du  défunt,  ait  payé 
aussitôt  les  20,000  fr.  ;  n'est-il  pas  évident,  en  pa- 
reil cas,  que  cet  héritier  a  payé  une  somme  de 
beaucoup  supérieure  a  celle  pour  laquelle  son  au- 
teur aurait  obtenu  la  chose,  s'il  l'eût  achetée  au 
comptant,  ou  bien  à  terme  mais  avec  intérêts?  Cela 
ne  peut  être  douteux  pour  quiconque  a  la  moiudre 
idée  de  la  manière  dont  se  traitent  les  affaires.  Re- 
fuser a  celui  qui  a  ainsi  payé  plus  de  cinq  années 
avant  l'échéance  du  terme,  et  qui  s'aperçoit  de  son 
erreur,  le  droit  de  demander,  ou  la  restitution  tem- 
poraire de  la  somme ,  ou  que  le  vendeur  lui  fasse 
raison  de  l'escompte  ou  intérêt  a  partir  du  moment 
où  il  élève  sa  réclamation  ,  jusqu'au  jour  qui  avait 
été  convenu  pour  le  paiement,  c'est  lui  faire  payer 
en  définitive  cette  partie  du  prix  qui  excédait  la 
juste  valeur   de  la  chose   en  supposant  la  vente 
faite  au  comptant,  ou  à  terme  mais  avec  intérêts, 
c'est-a-dire  plusieurs  1,000  fr.   de  plus  ;  et  c'est 
faire   profiter   le   vendeur    de   sa    mauvaise   foi , 
de  n'avoir  pas  averti  le  débiteur  de  son  erreur. 
Or,   c'est  ce  que  nous  ne  saurions  admettre;  se- 
lon nous .  la  réclamation  de  cet  héritier  est  bien 
fondée,  non  seulement  en  équité,  mais  encore  en 
droit, 
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1 vt\.  Nous  voudrions  même  que,  dans  les  faillites 
ou  déconfitures,  qui  rendent  exigibles  les  dettes 
non  échues,  l'on  eût  égard  aux  époques  fixées  pour 
le  paiement  desdites  dettes,  quand  elles  ne  sont  point 
productives  d'intérêts 5  car  si,  par  exemple,  lorsque 
vous  êtes  créancier  d'une  somme  de  10,000  francs, 
payable  dans  six  ans  seulement,  et  sans  intérêts,  et 
que  je  le  suis  d'une  pareille  somme  qui  est  échue , 
vous  retirez  du  dividende  autant  que  moi,  l'égalité 
n'est  point  observée.  Votre  créance  ne  valait  pas  la 
mienne ,  quoiqu'elle  fût  d'une  somme  égale  ;  vous 
ne  l'auriez  certainement  pas  vendue  au  même  prix 
que  j'aurais  vendu  la  mienne,  abstraction  faite  des 
sûretés  qui  seraient  attachées  a  l'une  ou  à  l'autre. 
Si  la  vôtre  provient  d'une  vente  que  vous  avez  ainsi 
faite  à  un  long  terme  et  sans  intérêts,  et  la  mienne 
d'une  vente  aussi ,  mais  faite  au  comptant ,  c'est 
que  les  deux  objets  n'étaient  pas  de  même  valeur; 
on  doit  naturellement  le  supposer.  Or,  le  système 
qui  nous  traite  absolument  de  la  même  manière 
est  un  système  vicieux ,  qui  appelle  l'attention  du 
législateur,  pour  mettre  le  droit  en  harmonie  dans 
toutes  ses  parties.  La  chose  serait  facile  :  il  suffi- 
rait pour  cela ,  dans  les  distributions  et  dans  les 
ordres,  de  retrancher  de  chaque  créance  avec  terme 
et  non  productive  d'intérêts,  une  somme  corres- 
pondante a  l'intérêt  légal  jusqu'aux  époques  fixées 
pour  le  paiement;  cela  serait  tout-a-fait  juste,  et 
même  conforme  aux  principes  d'une  législation 
qui  attache  une  grande  valeur  a  la  jouissance  des 
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capitaux.  Aussi  nous  appelons  de  tous  nos  vœux 
cette  amélioration  ;  car  c'en  serait  une  véritable. 

1 1 5.  Et  même  dans  l'état  actuel  de  la  législation, 
ce  retranchement  doit  avoir  lieu  si  Ton  a  cumulé 
les  intérêts  futurs  avec  le  capital ,  comme  cela  se 
fait  quelquefois ,  et  même  assez  souvent ,  nonob- 
stant la  prohibition  de  l'édit  de  1675,  vulgaire- 
ment appelé  l'ordonnance  sur  le  commerce  (1).  Par 
exemple,  si,  empruntant  de  vous  une  somme  de 
1 0,000  fr.  pour  un  an  avec  intérêts  a  cinq  pour  cent, 
vous  me  faites  souscrire  purement  et  simplement 
un  billet  de  io,5oo  fr.  payable  dans  un  an,  et  qu'au 
bout  de  trois  mois  je  tombe  en  déconfiture  ou  en 
faillite  ,  vous  ne  devez  être  admis  a  la  distribution 
que  pour  le  capital  de  1 0,000  fr.  par  vous  prêté, 
et  pour  les  intérêts  échus  jusqu'au  jour  de  la  clô- 
ture du  procès-verbal  du  juge-commissaire.  Quant 
au  surplus  des  5oo  fr.  ajoutés  dans  l'obligation  pour 
les  intérêts,  vous  le  réclameriez  sine  causa,  attendu 
que  votre  condition  ne  doit  pas  être  meilleure  que 
celle  des  autres  créanciers  qui  n'ont  pas  cumulé  les 
intérêts  avec  le  capital. 

(1)  L'art.  ter  du  titre  6  de  cette  ordonnancé  défendait  «  aux  négo- 
«  cians,  marchands  et  autres,  de  comprendre  l'intérêt  avec  le  prin- 
«  cipal  dans  la  lettre  ou  billet  de  change,  ou  autre  acte.  » 

C'était  pour  assurer  plus  pleinement  l'effet  de  la  disposition  de  l'ar- 
ticle suivant ,  qui  prohibait  l'anatocisme,  en  disant:  «  Les  négocians  , 
«  marchands  et  aucun  autre,  ne  pourront  prendre  l'intérêt  de  l'intérêt 
«  sous  quelque  prétexte  que  ce  soit.  » 

Mais  cette  dernière  disposition  a  été  modiGée  par  les  art.  1 1 54 « 
et  u55,  ainsi  rju'on  l'a  vu  au  tome  précédent,  n»  4^4  e*  8uiv«ns, 
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1 16.  Nous  venons  de  dire  que  la  faillite  du  dé- 
biteur rend  exigibles  les  dettes  non  échues.  Voici 
en  effet  ce  que  porte  l'art.  1 188  du  Code  civil  : 

«  Le  débiteur  ne  peut  plus  réclamer  le  bénéfice 
k  du  ternie  lorsqu'il  a  fait  faillite  ,  ou  lorsque  par 
«  son  fait  il  a  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  données 
«  par  le  contrat  a  son  créancier,  jj 

L'art.  44^  du  Code  de  commerce  porte  pareil- 
ment  que  «  l'ouverture  de  la  faillite  rend  exigibles 
v  les  dettes  passives  non  échues  :  a  l'égard  des  ef- 
«  fets  de  commerce  par  lesquels  le  failli  se  trouvera 
«  être  l'un  des  obligés,  les  autres  obligés  ne  seront 
«  tenus  que  de  donner  caution  pour  le  paiement  à 
«  l'échéance ,  s'ils  n'aiment  mieux  payer  immédia- 
«  tement.  » 

Et  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut ,  suivant 
l'art.  124  du  Code  de  procédure,  «  le  débiteur  ne 
«  pourra  obtenir  un  délai,  ni  fouir  du  délai  qui  lui 
«  aura  été  accordé,  si  ses  biens  sont  vendus  à  la  re- 
*  quête  d'autres  créanciers ,  s'il  est  en  état  de  fail- 
«  lite ,  de  contumace ,  ou  s'il  est  constitué  prison- 
«  nier,  ni  enfin  lorsque,  par  son  fait,  il  aura  diminué 
«  les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  contrat 
«  à  son  créancier.  » 

117.  Mais  qu'entend-on  ici  par  délai  accordé?  est-ce 
celui  qui  a  été  accordé  par  le  juge ,  ou  bien  aussi 
celui  qui  a  été  accordé  par  le  créancier? 

M,  Pigeau(i)l'a  entendu  de  l'un  et  de  l'autre,  et 

(l)  Procédure  civile, \i\.  u,  chap.  i«,  iect.  V, §  i»?. 
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M.  Delvincourt  (1)  l'a  entendu  seulement  du  délai 
de  grâce  ,  en  ce  qui  concerne  les  cas  de  vente  des 
biens  à  la  requête  d'autres  créanciers  sans  toutefois 
qu'il  y  ait  déconfiture ,  et  de  l'emprisonnement  du 
débiteur  ou  de  son  état  de  contumace. 

D'abord,  cet  article  124  fait  suite  k  ceux  par 
lesquels  le  législateur  autorise  les  juges  a  accorder 
des  délais  pour  l'exécution  de  leur  jugement,  ce  qui 
prouve  que  c'est  du  délai  de  grâce  dont  il  s'occupe. 

En  second  lieu ,  le  législateur  a  dû  priver  plus 
facilement  un  débiteur  du  délai  de  faveur  que  d'un 
terme  stipulé ,  sans  lequel  ce  débiteur  ne  se  serait 
peut-être  pas  engagé. 

On  convient  bien,  du  reste ,  qu'il  est  privé  de  ce 
délai,  non  seulement  lorsqu'étant  commerçant  il  est 
en  état  de  faillite  ,  mais  encore  lorsque  n'étant 
point  commerçant  il  est  tombé  en  état  de  décon- 
fiture ;  et  dans  tous  les  cas ,  lorsqu'il  a ,  par  son 
fait ,  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le 
contrat  k  son  créancier.  A  cet  égard,  les  art.  1 24  Code 
de  procédure,  et  1188  Code  civil,  sont  aussi  bien 
applicables  au  terme  stipulé  qu'au  délai  de  grâce. 
Dans  l'exposé  des  motifs  du  projet  de  loi.,  M.  Bigot 
de  Préameneu  disait  devant  le  corps  législatif:  «  Il 
*  est  évident  qu'en  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture, 
«  le  débiteur  ne  doit  plus  être  autorisé  k  réclamer 
«  le  bénéfice  du  terme  qu'il  a  stipulé,  »  Il  n'y  a  donc 
aucun  doute  sur  ce  point, 

(1)  Cours  dnÇodp  civil,  tome  II,  sur  l'art,  n83. 
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Mais  un  débiteur,  d'ailleurs  fort  solvable,  peut 
se  voir  sous  le  coup  d'une  saisie  mobilière  et  même 
immobilière  ,  suivie  de  vente  des  objets  saisis.  Un 
paiement  retardé  ,  une  faillite  éprouvée,,  une  mau- 
vaise récolte,  etc.,  amènent  souvent  de  graves  em- 
barras dans  la  situation  de  personnes  d'ailleurs  fort 
au-dessus  de  leurs  affaires,  et  que  pour  cela  on  ap- 
pelle des  riches  mal  aisés.  Le  Code  civil  lui-même 
prévoit  cette  situation  dans  l'art.  2212,  où.  il  est 
dit  que  si  le  débiteur ,  dont  les  immeubles  ont  été 
saisis  ,  justifie  ,  par  baux  authentiques ,  que  le  re- 
venu net  et  libre  de  ses  immeubles  pendant  une 
année  suffit  pour  le  paiement  de  la  dette  ,  en  capi- 
tal, frais  et  intérêts,  et  s'il  en  offre  la  délégation  au 
créancier ,  la  poursuite  en  expropriation  pourra 
être  suspendue  par  les  juges,  sauf  à  être  reprise  s'il 
survient  quelque  opposition  ou  obstacle  au  paie- 
ment. Et  l'art.  124  du  Code  de  procédure  parle  de 
la  vente  des  biens  d'une  manière  générale;  de  sorte 
que  si  sa  disposition  pouvait  s'appliquer  aussi,  quant 
a  ce  cas ,  au  débiteur  qui  a  stipulé  un  terme ,  une 
simple  saisie-exécution  de  denrées ,  de  marchan- 
disesj  ou  autres  choses  mobilières,  suivie  de  la  vente, 
donnerait  droit  a  tous  les  créanciers  avec  terme 
de  venir  de  suite  réclamer  leur  paiement,  quoique 
le  débiteur  justifiât  pleinement  que,  loin  d'être  en 
déconfiture,  il  est  encore  parfaitement  solvable;  car 
il  y  aurait  vente  des  biens  à  la  requête  d'autres 
créanciers ,  les  meubles  étant  des  biens  comme  les 
immeubles,  et  cet  article  ne  faisant  aucune  distinc- 
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tion  relativement  a  l'espèce  de  biens  vendus.  Mais 
c'est  ce  que  nous  ne  saurions  admettre  ;  en  ce  point 
nous  pensons  que  l'interprétation  de  M.  Delvin- 
court  est  plus  conforme  au  véritable  esprit  de  cet 
article.  Un  débiteur  ne  doit  pas  être  aussi  facilement 
privé  du  terme  qu'il  a  stipulé,  que  d'un  simple  terme 
de  grâce.  Il  est  clair  d'ailleurs  que  cet  article  se 
référant  aux  deux  précédens ,  statue  sur  le  délai 
accordé  par  le  juge.  Le  Code  de  procédure  ,  en 
effet,  ne  doit  pas  être  facilement  supposé  avoir  voulu 
ajouter  aux  dispositions  du  droit  ou  du  Code  civil, 
et  le  Code  civil  ne  prive  pas  du  bénéfice  du  terme 
stipulé  le  débiteur  qui  n'est  ni  en  faillite  (ni  en  dé- 
confiture), et  qui  n'a  point  par  son  fait  diminué  les 
sûretés  qu'il  avait  données  par  le  contrat  a  son 
créancier.  L'art.  180  de  la  coutume  de  Paris  défi- 
nissait la  déconfiture  Vétat  d'un  débiteur  dont  les 
biens  meubles  et  immeubles  ne  suffisent  pas  aux 
créanciers  apparens.  Or ,  encore  une  fois ,  une  et 
même  plusieurs  saisies,  quoique  suivies  de  vente, 
ne  prouvent  point  nécessairement  cet  état. 

Si  l'on  disait  que  cet  article  124  établit  une  pré- 
somption de  déconfiture  par  le  seul  fait  que  les 
biens  du  débiteur  sont  vendus  a  la  requête  d'autres 
créanciers ,  et  que  la  déconfiture  entraîne  la  dé- 
chéance du  terme ,  même  suivant  notre  propre 
décision ,  nous  répondrions  qu'en  admettant  que 
telle  ait  été  l'intention  qui  a  présidé  a  la  rédaction 
de  cet  article ,  il  est  néanmoins  évident ,  par  son 
rapprochement  avec  ceux  qui  le  précèdent ,  qu'il 
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n'a  voulu  établir  cette  présomption  que  relative- 
ment au  délai  de  grâce. 

Nous  sommes  forcés  de  dire  la  même  chose  pour 
le  cas  où  le  débiteur  est  constitué  prisonnier,  s'il 
n'est  point  d'ailleurs  en  faillite  ou  en  état  de  décon- 
fiture réelle ,  et  s'il  n'a  pas  non  plus  diminué  par 
sont  fait  les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  con- 
trat à  son  créancier.  Et  nous  ferons  remarquer  que 
M.  Pigeau  qui ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit ,  appli- 
quait indistinctement  cet  art.  124  aussi  bien  au  cas 
du  terme  stipulé  qu'au  cas  du  simple  délai  de  grâce, 
convenait  toutefois  que  l'emprisonnement  dont  il 
est  parlé  dans  ce  même  article,  devait  s'entendre  de 
l'emprisonnement  pour  dettes ,  et  non  pour  délit 
ou  par  suite  d'accusation.  Cela  n'est  pas  douteux; 
le  législateur  n'a  dû  songer  qu'à  l'emprisonnement 
pour  dettes  ;  il  a  dû  se  déterminer  par  le  motif  qui 
lui  a  fait  établir  que  le  débiteur  dont  les  biens  sont 
vendus  a  la  requête  d'autres  créanciers  ,  ne  peut  ob- 
tenir un  délai,  ni  jouir  de  celui  qui  lui  a  été  accordé, 
parce  que  l'emprisonnement  pour  dettes  établit 
aussi,  et  même  peut  être  avec  plus  de  force  encore, 
la  présomption  de  l'insolvabilité  du  débiteur.  Néan- 
moins comme  il  est  possible  en  fait  que  l'emprison- 
nement soit  le  résultat  d'un  moment  ne  gêne  occa- 
sionée  par  des  pertes  fortuites ,  si ,  en  réalité ,  le 
débiteur  n'était  ni  en  faillite  ni  en  déconfiture  ,  et 
que  cela  fût  démontré ,  nous  croyons  qu'il  ne  de- 
vrait pas  être  privé  du  délai  qu'il  aurait  stipulé  avec 
ses  autres  créanciers.  Vainement  dirait-on  que  son 
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emprisonnement  est  une  diminution  des  sûretés 
qu'il  leur  avait  données  par  les  contrats  ,  en  ce  qu'il 
ne  peut  plus  diriger  ses  affaires  comme  aupara- 
vant ;  on  répondrait  que  cette  diminution  des  sû- 
retés dont  parle  la  loi ,  doit  s'entendre  d'une  dimi- 
nution de  sûretés  spéciales,  et  non  pas  du  cas  oiile 
créancier  a  suivi  la  foi  de  son  débiteur ,  n'a  stipulé 
aucune  sûreté  particulière ,  s'est  contenté ,  en  un 
mot,  de  l'obligation  ou  action  personnelle  (1); 
autrement  il  faudrait  aller  jusqu'à  dire  ,  et  à  plus 
forte  raison,  que  la  mort  du  débiteur,  lorsqu'elle 
est  le  résultat  de  son  fait,  rend  exigibles  ses  créances 
avec  terme  ;  que  ses  héritiers  sont  privés  des  délais 
stipulés,  et  c'est  ce  qui  n'est  établi  nulle  part  dans 
nos  lois.  Au  surplus ,  dès  que  le  débiteur  est  sorti 
de  prison,  il  n'y  a  plus  lieu  de  lui  appliquer 
la  disposition  de  cet  article  124.  En  vain  les 
créanciers ,  même  ceux  a  l'égard  desquels  il  a  ob- 
tenu un  délai  de  grâce ,  diraient  qu'ils  ont  acquis 
le  droit  d'exiger  leur  paiement ,  et  qu'un  fait  qui 
leur  est  étranger,  l'élargissement  du  débiteur,  n'a 
pas  dû  le  leur  enlever  ;  on  répondrait  que  l'article 
ne  parle  que  du  débiteur  alors  constitué  prison- 
nier :  s'il  est  constitué  prisonnier ,  dit  cet  article  ; 
c'est  donc  une  situation  actuelle  dont  il  règle  l'ef- 
fet. D'ailleurs  la  cause  n'existant  plus ,  l'effet  doit 
cesser  avec  elle  ;  cessante  causa ,  cessât  efjectus. 


(1)  Voy. ,  à  l'appui  de  ce  raisonnement,  un  arrêt  de  la  Cour  d'Aix, 
du  16  août  i8n,  Sirey,  i5-a-i26. 
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Quant  au  cas  où  le  débiteur  est  contumace ,  il  y 
a  plus  de  difficulté  ,  toujours  en  ce  qui  concerne 
le  terme  convenu.  Car  sa  personne  n'étant  plus  la 
pour  répondre  de  ses  engagemens ,  et  ses  biens 
étant  mis  sous  le  séquestre  (art.  471  Code  d'inst. 
crim.),  on  peut  prétendre  que  son  état  doit  être  as- 
similé à  celui  d'un  débiteur  en  faillite  ou  en  décon- 
fiture ,  ou  du  moins  d'un  débiteur  qui  par  son  fait 
a  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  con- 
trat a  son  créancier.  Néanmoins  nous  ne  saurions  le 
décider  ainsi  a  l'égard  du  terme  stipulé ,  lorsque 
d'ailleurs  la  solvabilité  du  débiteur  n'est  point  dou- 
teuse. Les  créanciers,  lors  de  l'échéance  de  leurs 
créances  >  pourront  tout  aussi  bien  poursuivre  leur 
paiement  contre  le  séquestre,  que  contre  le  débi- 
teur lui-même.  Les  biens  de  celui-ci  sont  là  pour 
répondre  de  l'exécution  de  ses  obligations.  Son  état 
de  contumace  n'en  commande  pas  la  vente,  ainsi 
que  cela  a  lieu  dans  le  cas  de  faillite  ou  de  déconfi- 
ture ,  ce  qui  exigeait  par  conséquent  que  les  créan- 
ciers avec  terme,  comme  les  autres,  pussent  se  faire 
payer,  puisque  tous  les  biens  d'un  débiteur  sont  le 
gage  commun  de  ses  créanciers.  (Art.  2092.) 

118.  Mais  dans  le  cas  de  faillite  *  la  loi  ne  distin- 
gue pas  si  la  créance  est  garantie  par  un  gage  , 
une  hypothèque  ou  une  caution ,  ou  si  elle  n'est 
accompagnée  d'aucune  de  ces  sûretés  :  elle  décide 
indistinctement  que  la  créance  est  exigible.  La 
Cour  de  Bruxelles,  il  est  vrai,  a  jugé,  le  5  dé- 
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cembre  18 11  (1),  que  la  faillite  ne  rend  pas  exi- 
gibles les  créances  hypothécaires.  La  Cour  s'est 
fondée  sur  ce  que  Fart.  488  du  Code  de  commerce 
ne  prive  pas  du  bénéfice  du  terme  les  co-débiteurs 
solidaires  de  celui  qui  est  tombé  en  faillite,  à  la 
charge  par  eux  de  fournir  caution  du  paiement  a 
l'échéance.  Mais  cette  disposition,  dont  nous  allons 
parler,  ne  fait  rien  a  la  question  ;  car  dans  les  dettes 
solidaires  il  y  a  autant  de  dettes  qu'il  y  a  d'obligés, 
sinon  proptev  rem,  du  moins  propter  personas. 
L.  g,  §  2,fF.  de  duob.  reis  stip, 

11  g.  Ainsi,  lorsque  l'un  des  débiteurs  solidaires 
se  trouve  déchu  du  terme  parce  qu'il  est  tombé  en 
faillite  ou  en  déconfiture,  ce  n'est  pas  une  raison 
pour  que  les  autres  en  soient  pareillement  privés; 
car  rien  n'empêche,  dans  les  dettes  solidaires,  que 
l'un  des  débiteurs  ait  un  terme  et  que  l'autre  n'en 
ait  pas,  ou  en  ait  un  différent  (art.  1201).  Or,  tout 
ce  que  l'on  peut  dire  a  l'égard  du  débiteur  privé 
du  bénéfice  du  terme,  c'est  qu'il  doit  être  considéré 
comme  s'il  ne  lui  en  avait  pas  été  accordé  ;  mais 
cela  ne  fait  pas  qu'il  n'en  ait  point  été  accordé  aux 
autres.  Et  dans  les  obligations  de  droit  civil,  ils  ne 
sont  pas  obligés  pour  cela  de  donner  caution  du 
paiement  a  l'échéance  ;  ce  serait  ajouter  a  leur  en- 
gagement. Telle  est  aussi  la  décision  de  Pothier,  au 
n°  256  de  son  traité  des  obligations,  où  il  cite  un 
ancien  arrêt  quia  jugé  en  ce  sens. 

'  ''  '  "  -       1         H  -       -  -     Il  ■       -  f-i-  »    m 

(1)  Journal  de  jurisprudence  du  Code  civil,  tome  XVIII  ,  pag.  127, 
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L'art.  448  du  Code  de  commerce  dit  bien  pareil- 
lement qu'à  l'égard  des  effets  de  commerce  par  les- 
quels le  failli  se  trouvera  être  l'un  des  obligés,  les 
autres  ne  sont  point  tenus  de  payer  immédiate- 
ment, mais  cet  article  y  met  toutefois  cette  condi- 
tion :  s'ils  n'aiment  mieux  donner  caution  pour  le 
paiement  à  V échéance;  tandis  que  nous  décidons 
que,  dans  les  obligations  solidaires  de  droit  civil, 
les  autres  débiteurs  ne  sont  même  pas  tenus  de 
fournir  cette  caution.  En  effet,  la  disposition  de  cet 
article  44$>  ^u^  soumet  les  autres  débiteurs  soli- 
daires a  la  donner,  s'ils  n'aiment  mieux  payer  de 
suite,  est  particulière  au  commerce,  qui  demande 
la  plus  grande  confiance,  et  par  conséquent  tout 
ce  qui  peut  assurer  l'exécution  des  engagemens  a 
leur  échéance.  Aussi  ne  voyons-nous  point  de  dis- 
positions semblables  dans  le  Code  civil. 

120.  On  doit  décider  la  même  chose.,  et  par  les 
mêmes  motifs,  dans  le  cas  de  cautionnement  d'o- 
bligations civiles  :  la  caution  doit  jouir  du  bénéfice 
du  terme  stipulé,  quoique  le  débiteur  en  soit  privé 
par  sa  faillite  ou  sa  déconfiture  ;  car  elle  peut  avoir 
un  terme  quoique  le  débiteur  n'en  ait  pas,  ou  en 
avoir  un  plus  long  que  celui  qui  a  été  accordé  a 
ce  dernier;  par  conséquent  rien  ne  s'oppose  à  ce 
qu'elle  conserve  celui  en  considération  duquel  elle 
s'est  engagée,  quoique  le  débiteur  se  soit  mis  par 
son  fait  dans  le  cas  d'en  être  privé  ;  elle  a  répondu 
seulement  du  paiement  au  terme  convenu.  Tout 
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ce  qui  rend  la  dette  exigible  a  l'égard  du  débiteur, 
ne  la  rend  pas  exigible  également  a  l'égard  de  la 
caution  :  par  exemple,  la  renonciation  que  le  pre- 
mier ferait  du  bénéfice  du  terme  par  une  nouvelle 
convention  rendrait  bien  la  dette  exigible  par  rap- 
port a  lui,  mais  non  par  rapport  à  la  caution, 
qui  ne  s'est  obligée  que  sous  la  condition  du 
terme,  on  doit  du  moins  le  supposer.  L'obligation 
d'une  caution  ne  saurait  être  plus  onéreuse  a  cet 
égard  que  celle  d'un  codébiteur  solidaire. 

Toutefois,  on  devraitpeut-être  décider  que  la  cau- 
tion est  également  déchue  du  bénéfice  du  terme, 
si  elle  n'aime  mieux  donner  des  sûretés,  lorsque  le 
débiteur  en  est  déchu  lui-même  pour  avoir  dimi- 
nué celles  qu'il  avait  données  par  le  contrat  au 
créancier  •  car  la  caution  répond  évidemment  des 
faits  du  débiteur  sous  ce  rapport,  et  dès  que  celui- 
ci  doit  payer  de  suite  a  raison  de  ces  mêmes  faits, 
il  serait  assez  dans  la  nature  du  cautionnement  que 
la  caution  pût  y  être  pareillement  assujettie,  a 
moins,  comme  nous  venons  de  le  dire,  qu'elle 
n'offrît  au  créancier  des  sûretés  propres  a  ga- 
rantir le  paiement  a  l'échéance,  au  cas  où  le  débi- 
teur principal  ne  paierait  pas. 

121.  Nous  avons  dit  que  le  débiteur,  qui  par  son 
fait  a  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  données  par 
le  contrat  a  son  créancier,  est  déchu  du  bénéfice 
du  terme  ;  tel  serait  le  cas  où  celui  qui  aurait  hypo- 
théqué une  futaie  ou  une  maison,  couperait  la  fu- 
XI,  10 
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taie  ou  démolirait  la  maison  ;  il  pourrait  être  con- 
traint de  suite  au  remboursement.  11  n'aurait  pas 
le  droit  de  se  prévaloir  de  l'art.  2i5i,  pour,  en  of- 
rant  un  supplément  d'hypothèque,  jouir  encore  du 
bénéfice  du  terme.  Cet  article  porte  que,  «  en  cas 
«  que  l'immeuble  ou  les  immeubles  présens  assu- 
re jeitis  à  l'hypothèque,  eussent  péri  ou  subi  des 
«  dégradations,  de  manière  qu'ils  fussent  devenus 
«  insufiisans  pour  la  sûreté  du  créancier,  celui-ci 
«  pourra  poursuivre  dès  a  présent  son  rembour- 
ra sèment,  ou  obtenir  un  supplément  d'hypothè- 
<r  que.  »  Ici  l'on  suppose  que  la  perte  ou  les  dégra- 
dations de  l'immeuble  sont  l'effet  d'un  cas  fortuit , 
et  alors  le  débiteur  a  le  choix,  ou  de  fournir 
un  supplément  d'hypothèque,  ou  de  rembourser 
dès  à  présent  la  dette.  Mais  il  doit  faire  l'un  ou 
l'autre,  si  le  créancier  l'exige,  parce  que  celui-ci 
n'a  traité  que  sur  la  foi  d'une  hypothèque  :  aussi 
cette  disposition  s'applique-t-elle  seulement  aux 
hypothèques  conventionnelles,  ainsi  que  l'indique 
la  rubrique  de  la  section  sous  laquelle  elle  est  pla- 
cée. Mais  quand  c'est  par  son  fait  que  le  débiteur  a 
détruit  le  gage  qu'il  avait  donné  à  son  créancier, 
alors  sa  mauvaise  foi  lui  rend  applicable  notre  ar- 
ticle 1188,  qui  prononce  purement  et  simplement 
la  déchéance  du  terme  :  le  créancier  peut  se  refuser 
à  recevoir  un  hypothèque  sur  d'autres  biens  que 
ceux  qui  ont  été  convenus.  S'il  en  est  autrement 
lorsque  c'est  par  suite  d'événernens  de  force  ma- 
jeure que  l'hypothèque  ne  présente  plus  les  sûre- 
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tés  suffisantes,  c'est  que  la  loi  n'a  pas  dû  priver  du 
bénéfice  du  terme  le  débiteur  malheureux  et  de 
bonne  foi  :  c'est  déjà  beaucoup,  et  peut-être  trop, 
qu'il  en  soit  privé  quand  il  ne  peut  pas  offrir  un 
supplément  d'hypothèque. 

122.  Celui  qui  n'a  obtenu  un  terme  de  son 
créancier  que  par  le  moyen  d'une  fraude,  par 
exemple  par  l'emploi  d'un  moyen  qui,  aux  yeux  de 
la  loi,  constituerait  un  stellionat,  doit  être  considéré 
comme  si  ce  terme  ne  lui  avait  pas  été  accordé  (i). 

125.  Et  le  débiteur  qui  ne  donne  pas  les  sûretés 
promises  par  le  contrat,  quoique  par  impuissance, 
doit  être  assimilé  au  débiteur  qui  a  détruit  ou  di- 
minué par  son  fait  celles  qu'il  avait  données  par  le 
contrat  a  son  créancier  (2).  Les  articles  1912  n°  2, 
et  1977,  fournissent  un  argument  décisif  en  faveur 
de  cette  solution.  Tel  serait  le  cas  où  un  débiteur 
ayant  promis  pour  caution  une  personne  désignée, 
cette  personne  ne   voudrait  pas  s'obliger  pour  lui. 

124.  Un  donataire  d'immeubles  par  avancement 
d'hoirie,  qui  les  a  conventionnellement  hypothé- 
qués, et  qui  ensuite  accepte  la  succession  du  dona- 
taire, se  soumet  par  cela  même  au  rapport  des  biens 
(art.  843),  et  ces  mêmes  biens  rentrent  dans  la  masse 
francs  et  quittes  de  toutes  charges  et  hypothèques 

(1)  Sic  jugé  par  la  Cour  de  Pau,  le  3  juillet  1807.  Sirey,  tome  xiv, 
part.  2  ,  page  î56. 

(2)  Arrêt  de   la    Cour  de  Paris,   du  2  mai    1811.   Journal  du  palais, 
a»  semestre  1811,  pag.  198. 
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créées  par  lui  (art.  865),  sauf  la  faculté  qu'ont  les 
créanciers  d'intervenir  au  parlage  pour  s'opposer 
a  ce  qu'il  ne  soit  fait  en  fraude  de  leurs  droits  (ibid). 
Si  donc  le  partage  attribue  ces  immeubles  à  un 
autre  héritier  (i),  il  est  vrai  de  dire  que,  par  son 
acceptation  de  la  succession,  le  donataire  a  détruit 
les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  contrat  a  son 
créancier  en  lui  consentant  des  hypothèques  sur 
ces  mêmes  biens,  et  par  conséquent  qu'il  est  déchu 
du  bénéfice  du  terme.  On  peut  même  dire  que,  par 
le  fait  seul  de  son  acceptation  de  la  succession  et 
avant  le  partage,  il  est  dans  le  cas  d'être  privé  du 
terme,  attendu  l'incertitude  sur  l'effet  de  ce  par- 
tage. Cette  incertitude  est  par  elle-même  une  dimi- 
nution des  sûretés  du  créancier  hypothécaire. 

125.  Les  décisions  ci-dessus  ne  sont  toutefois 
généralement  point  applicables  au  cas  d'hypothèque 
légale  ou  judiciaire  :  l'article  n 88 parle  delà  dimi- 
nution des  sûretés  données  par  le  contrat,  ce  qui 
doit  s'entendre  généralement  de  sûretés  spéciales,  et 
non  de  l'hypothèque  établie  par  la  loi  ou  résultant 
seulement  d'un  jugement.  Dans  ces  cas,  ce  n'est 
point  le  débiteur  qui  consent  l'hypothèque^  du 
moins  il  ne  la  consent  qu'indirectement,  d'une 
manière  médiate,  tandis  que  l'article  entend  évi- 
demment parler   de  sûretés    consenties   directe- 

(i)  Car  s'ils  tombaient  à  son  lot,  les  hypothèques  consenties  par 
lui  seraient  maintenues,  et  à  leur  dale  primitive,  en  vertu  de  l'art.  8S3. 
C'est  ce  que  nous  avons  dit  en   traitant  des  rapports t  au  tome  Vil, 
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ment,  par  le  contrat  lui-même,  et  sans  lesquelles  le 
créancier  n'aurait  pas  traité  ;  du  moins  telle  est 
notre  opinion, 

126.  On  a  jugé  plusieurs  fois  (1)  que,  dès  que  le 
débiteur  aliène  un  des  immeubles  conventionnelle* 
ment  hypothéqués  a  la  dette,  si  îe  prix  de  l'aliéna- 
tion ne  suffit  point  pour  payer  la  créance  hypothé- 
caire en  totalité,  le  créancier  est  en  droit  d'exiger 
son  remboursement  dès  a  présent,  attendu  que  le 
débiteur?  en  aliénant,  a  mis  ce  créancier,  au  cas  où. 
l'acquéreur  voudrait  purger  l'hypothèque,  dans  la 
nécessité  de  recevoir  un  paiement  partiel,  contre  la 
disposition  de  l'art.  1244»  et  <îue  c'est  Ta  une  dimi- 
nution des  droits  du  créancier.  A  la  vérité,  celui-ci 
a  la  faculté  de  surenchérir  ;  mais,  d'abord,  ce  n'est 
la  qu'une  faculté ,  dont  on  n'a  pu  lui  faire  une 
obligation;  ensuite,  le  prix  offert  n'est  peut-être 
pas  susceptible  de  surenchère,  et  la  surenchère  ne 
le  porterait  peut-être  pas  non  plus  a  une  somme 
suffisante  pour  acquitter  la  créance  en  totalité. 

Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  d'Amiens,  dont 
la  décision  a  été  confirmée  par  la  Cour  de  cassation, 
il  y  avait  même  cela  de  remarquable,  que  l'hypo- 
thèque, établie  par  un  contrat  ancien,  avait  lieu 
sur  des  immeubles  vendus  moyennant  170,000  fr. 
payables  a  terme,  et  pour  sûreté  de  ce  prix  ;  que 


(1)  Voyez  l'arrêt  de  la  Cour  d'Amiens  du  9  juin  1808,  et  celui 
de  rejet  du  9  janvier  1810  (  Sirey,  iSia-i-iSg);  celui  4u  cassation 
du4m£,i  »Sia,  Sirey,  iSja-i-iSj, 
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l'acquéreur  avait  seulement  détaché  pour  4»ooofr. 
de  ces  mêmes  biens,  et  que  le  vendeur,  sur  la  purge 
de  l'acquéreur  partiel,  avait  touché  les  4,000  fr. •; 
en  sorte  que  si  son  gage  se  trouvait  diminué  par 
l'effet  de  cette  vente  suivie  de  la  purge,,  la  créance 
avait  aussi  diminué  dans  la  même  proportion.  Non- 
obstant ces  circonstances,  la  Cour,  se  fondant  sur 
le  principe  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque,  con- 
sacré par  l'art.  21 14  du  Code,  et  qui  existait  égale- 
ment dans  l'ancien  droit  (1),  a  prononcé  la  dé- 
chéance du  terme  stipulé  par  l'acquéreur.  C'est  une 
décision  bien  rigoureuse,  il  faut  l'avouer.  La  Cour 
s'est  au  surplus  attachée  a  la  circonstance  que  l'hy- 
pothèque était  conventionnelle;  elle  en  fait  formel- 
lement mention  dans  les  motifs  de  l'arrêt. 

Et  dans  l'espèce  de  celui  de  cassation,  également 
cité  ci-dessus,  tous  les  biens  avaient  été  vendus, 
mais  a  divers  et  partiellement,  et  les  acquéreurs  ne 
s'étaient  même  pas  encore  mis  en  mesure  de  purger 
les  hypothèques  lorsque  le  créancier  a  réclamé  le 
remboursement  de  sa  créance,  qui  n'avait  aucun 
ternie  d'exigibilité,  qui  était  en  quelque  sorte  une 
rente  constituée  en  perpétuel.  L'on  s'est  fondé  sur 
ce  que  chacun  de  ces  acquéreurs  ayant  le  droit  de 
purger,  le  créancier  était  par  cela  même  exposé  à 
recevoir  des  paiemens  partiels. 

Ainsi,  d'après  cette  jurisprudence,  la  vente  ou 
donation  de  partie  des  objets  hypothéqués  conven- 

(»)  L.  19,  ff.  clepignorib.  et  hypolh.  L.  65,  ff.  de  cviçlionibus. 
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tionnellement,  ou  la  vente  ou  donation  de  la  tota- 
lité de  ces  biens  à  plusieurs,  et  partiellement,  em- 
porte la  déchéance  du  terme  stipulé  par  le  débiteur, 
même  avant  que  l'acquéreur  se  soit  mis  en  de- 
meure de  purger. 

127.  Mais  lorsque  l'aliénation  a  lieu  de  la  totalité 
des  objets  pour  un  seul  et  même  prix,  le  créancier, 
qui  a  le  droit  de  suite  contre  l'acquéreur,  (  ar- 
ticle 21 14  et  2166),  n'a  plus  de  prétexte  de  se 
plaindre.  Son  action  hypothécaire  aura  le  même 
résultat  que  si  les  biens  étaient  encore  dans  la  main 
du  débiteur.  Celui-ci,  en  hypothéquant,  ne  s'est 
point  interdit  la  faculté  d'aliéner  :  aussi  l'art.  2167 
porte-t-il  que  le  tiers  détenteur  qui  ne  purge  pas  jouit 
des  termes  et  délais  accordés  au  débiteur  originaire  ; 
ce  qui  suppose  par  conséquent  que  ce  dernier  n'en 
est  pas  privé  par  le  seul  fait  de  l'aliénation. 

128.  Toutefois,  pour  concilier  ce  droit  d'aliéner 
et  ce  que  réclame  l'équité  et  l'intérêt  général,  d'une 
part ,  avec  les  effets  de  l'indivisibilité  de  l'hypo- 
thèque et  le  droit  qu'a  le  créancier  de  pouvoir  se 
refuser  a  recevoir  un  paiement  partiel ,  d'autre 
part,  l'on  ne  devrait  déclarer  le  débiteur  déchu 
du  bénéfice  du  terme,  quand  il  a  aliéné  partielle- 
ment les  immeubles  hypothéqués,  ou  quelques-uns 
d'entre  eux ,  que  lorsqu'un  des  acquéreurs  se  met- 
trait en  mesure  de  purger  son  acquisition  et  ferait 
les  actes  nécessaires  a  cet  effet.  Car,  jusque  là,  le 
créancier  n'éprouve  pas  l'inconvénient,  si  exagéré, 
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d'un  paiement  partiel,  et  peut-être  ne  l'éprouvera- 
t— il  point  du  tout.  Ses  droits  ne  souffriraient  par  la 
aucune  atteinte  :  le  remède  serait  alors  aussi  effi- 
cace que  maintenant.  On  ne  priverait  pas  de  la 
sorte  un  propriétaire  de  la  faculté  d'aliéner  une  par- 
tie de  ses  immeubles ,  aliénation  qui  peut  souvent 
être  nécessaire ,  soit  pour  établir  un  enfant ,  soit 
pour  toute  autre  cause  ;  et  c'est  cependant  ce  qu'il 
n'osera  faire ,  dans  la  crainte  d'être  forcé  au  rem- 
boursement de  sa  dette  avant  l'échéance  ,  ce  qui 
est  non  seulement  un  véritable  mal  pour  lui  en 
comparaison  du  mal  a  peu  près  chimérique  dont  se 
plaint  le  créancier ,  mais  encore  un  véritable  pré- 
judice pour  le  bien  public ,  qui  est  intéressé  a  ce 
que  la  circulation  des  propriétés  ne  soit  pas  entra- 
vée par  d'aussi  faibles  motifs. 

129.  Au  surplus,  même  dans  l'état  actuel  de  la 
jurisprudence  sur  ce  point ,  il  faut  tenir  pour  con- 
stant que  le  débiteur,  tout  en  faisant  une  aliénation 
partielle  des  biens  hypothéqués  conventionnelle- 
ment,  peut  prévenir  la  déchéance  du  terme  qu'il 
a  stipulé.  Pour  cela,  il  doit  convenir  avec  son 
acquéreur  que  celui-ci  ne  purgera  pas  avant  telle 
époque  ;  et  cette  convention  n'ayant  rien  de  con- 
traire aux  lois  ,  elle  recevrait  son  exécution  (  ar- 
ticle 1 1 34  )•  Le  créancier  n'aurait  plus  alors  le  pré- 
texte de  dire  qu'il  est  exposé  à  un  remboursement 
partiel  au  cas  où  l'acquéreur  voudrait  purger, 
puisque  celui-ci  ne  pourrait  le  faire  avant  l'échéance 
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du  terme ,  et  que  s'il  ne  purge  effectivement  qu'a- 
près le  terme  et  si  le  débiteur  ne  paie  pas ,  l'alié- 
nation avant  le  terme  devient  une  chose  indiffé- 
rente :  c'est  comme  si  elle  avait  eu  lieu  depuis 
l'échéance  de  la  dette. 

En  outre,  même  hors  le  cas  de  cette  convention, 
si  le  prix  de  vente  de  la  partie  aliénée  suffisait 
pleinement  pour  solder  la  créance  avec  ses  acces- 
soires, le  créancier  n'aurait  non  plus  aucun  prétexte 
de  se  plaindre  :  il  ne  serait  point  exposé  à  recevoir 
un  paiement  partiel  au  cas  où  l'acquéreur  voudrait 
purger  l'hypothèque  ,  puisqu'il  y  aurait  de  quoi  a 
le  payer  intégralement ,  on  le  suppose. 

i5o.  Quant  aux  rentes  constituées  en  perpétuel, 
le  débiteur  peut  être  contraint  au  rachat,  i°  s'il 
cesse  de  remplir  ses  obligations  pendant  deux  an- 
nées (consécutives)*  2°  s'il  manque  a  fournir  au 
préteur  les  sûretés  promises  par  le  contrat.  (Ar- 
ticle 1912.) 

Et  le  capital  de  la  rente  constituée  en  perpétuel 
devient  aussi  exigible  en  cas  de  faillite  ou  de  dé- 
confiture du  débiteur.  (Art.  191 3). 

1 3 1 .  On  a  aussi  jugé  plusieurs  fois  (  1  )  que  le  rem- 
boursement du  capital  d'une  rente  constituée  en 
perpétuel  devient  exigible  par  la  cessation  du  ser- 

(i)  Voyez  notamment  l'arrêt  de  la  Cour  d'Orléans,  du  10  mars  1810 
{Journal  de  jurisprudence  du  Code  civil,  tome  XV,  page  i4)î  celui  de 
la  même  Cour,  du  a5  juillet  1817,  confirmé  par  la  Cour  de  cassation, 
le  10  novembre  1818.  (Sirey,  19-1-273,)  Nous  avons  déjà  eu  occasion 
de  les  citer,  tome  Ier,  r*°  64 9  en  espliquçiH  l'art,  a  du  Code, 
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vice  de  la  rente  pendant  deux  années  consécutives, 
quoique  la  rente  eût  été  constituée  avant  le  Code , 
si  toutefois  la  cessation  du  service  pendant  les  deux 
années  a  eu  lieu  sous  le  Code.  On  a  fondé  cette  ju- 
risprudence principalement  sur  ce  que  le  Code 
régit  les  faits  qui  se  sont  passés  sous  son  empire , 
et  qu'il  a  pu  y  attacher,  sans  vice  de  rétroactivité,  les 
effets  jugés  utiles  dans  l'intérêt  général;  que  le  débi- 
teur étant  averti  par  la  promulgation  de  l'art.  191 2 
des  effets  de  l'inexécution  de  ses  obligations  ,  c'est 
à  lui  qu'il  doit  imputer  la  nécessité  où  il  se  trouve 
de  rembourser  le  capital  de  la  rente;  que  dans  tous 
les  temps  la  condition  résolutoire  a  été  tacitement 
écrite  dans  les  conventions  synallagmatiques,  pour 
le  cas  où  l'une  des  parties  ne  satisferait  point  a  son 
engagement  >  et  que  le  Code  n'avait  fait ,  a  l'égard 
des  rentes ,  que  déterminer  seulement  un  temps 
passé  lequel  la  résolution  du  contrat,  et  par  suite  le 
remboursement  du  capital,  pourraient  être  deman- 
dés. On  pourrait  toutefois  répondre  à  cela  que,  dans 
l'ancienne  jurisprudence  ,  le  seul  fait  du  non  paie- 
ment des  arrérages  de  la  rente  pendant  deux  années 
ne  donnait  pas  lieu  a  l'application  de  ce  principe  ; 
que  les  parties  le  savaient  en  contractant,  et  qu'en 
l'appliquant  aujourd'hui  à  un  contrat  ancien ,  on 
donne  réellement  à  la  loi  nouvelle  un  effet  que  la 
loi  ancienne  n'aurait  pas  produit  à  l'égard  de  ce 
même  contrat,  par  conséquent  un  effet  rétroactif. 
Mais  nous  discuterons  ce  point  avec  plus  d'étendue 
lorsque  nous  traiterons  des  rentes  constituées. 
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1^5.   Si  te  débiteur  a  fait  des  offres  régulières  de  l'une  des  deux 

choses,   il  est  libéré, 
146.    Comment  doit  être  conçue  ta  demande  dans  le  cas  oà  le 

choix  est  au  débiteur. 
i4/«   Cas  oà  le  choix  appartient  au  créancier ,   et  dispositions 

de  l'article   1  iq4- 
148.   Suite  et  observations. 
i4q.  Si  les  deux  choses  ont  péri   sans   la  faute  du  débiteur  et 

avant  qu'il  fût  en  demeure,  l' obligation  est  éteinte. 
i5o.   Suite  et  observation. 
l5l.  Différence,    en    ce  qui   concerne  la  perte  des  choses,    de 

l'obligation  alternative  d'avtc   la  vente  faite  au  compte, 

au  poids  ou  d  ta  mesure. 
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1D2.   On  suit  les  mêmes  règles   lorsque  l'obligation  alternative 

comprend  plus  de  deux  choses, 
i5S.   Ce  qu'on  entend  par  obligations  facultatives. 
i54.   Importante  différence. 

1 55.  77  faut   surtout  s'attacher  à  l'intention  des  parties  ou  du 

disposant,    pour  voir  si  l' obligation    est  alternative  ou 
facultative. 

1 56.  Comment  doit  être  conçue  ta  demande  dans  ces  dernières, 
i5j,    Autres  différences    entre    ces   diverses    obligations   quant 

aux  effets. 

102.  Quelquefois  l'obligation  comprend  plu- 
sieurs eboses ,  non  pas  comme  devant  être  toutes 
payées ,  mais  seulement  comme  devant  l'être  les 
unes  a  défaut  des  autres ,  de  manière  que  le  paie- 
ment de  l'une  ou  plusieurs  d'entre  elles  ,  éteint 
la  dette.  (Art.  1  $89.) 

C'est  ce  que  l'on  nomme  obligations  alternatives, 
obligations  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  celles 
que  ,  dans  la  doctrine  ,  on  nomme  obligations 
facultatives y  car  les  effets  en  sont  fort  différens  sous 
plusieurs  rapports,  ainsi  qu'on  le  verra  plus  bas. 

i35.  Pour  qu'une  obligation  soit  alternative  ,  il 
faut  que  les  différentes  eboses  qui  y  sont  com- 
prises soient  désignées  sous  une  particule  disjonc- 
tive  :  par  exemple ,  le  cheval  rouge  ou  le  cheval 
blanc  •  car  s'il  était  dit  :  le  cheval  rouge  et  le  cheval 
blanc ,  les  deux  chevaux  seraient  dus  tous  deux  et 
devraient  être  payés  tous  deux  (1). 

(j)  Dans  ce  C38,il  y  a  môme  autant  de  stipulations  qu'il  y  a  do 
choses  spécifiées  dans  la  convention,  \*   29,  princip,  (F,  dç  verb.  pM#,  j 
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i34-  Au  reste  ,  s'il  s'agissait  de  deux  différentes 
ommes  d'argent ,  ou  de  deux  différentes  quantités 
le  choses  de  même  espèce,  comme  cent  francs  ou 
inquante  francs ,  vingt  ou  dix  hectolitres  de  fro- 
ttent, l'obligation  serait  pure  et  simple  ,  et  seule- 
nent  de  la  somme  ou  de  la  quantité  moindre;  elle 
îe  comprendrait  que  cela,  quel  que  fut  l'ordre  dans 
equel  l'on  aurait  désigné  les  sommes  ou  les  quan- 
ités.  L.  12,  ff.  de  vevb.  oblig. 

Il  en  serait  de  même  s'il  était  dit  :  Promettez-vous 
le  me  payer  cent  au  mois  de  janvier  ou  au  mois 
le  février  prochain?  C'est  comme  si  l'on  avait  pro- 
nis  pour  le  terme  le  plus  avantageux  au  débiteur , 
)ar  conséquent  pour  le  plus  long.  (Même  loi.) 

i55.  L'obligation  alternative  peut  non  seulement 
comprendre  différentes  choses,  mais  aussi  différens 
aits,  ou  bien  des  faits  et  des  choses.  11  faut  toute- 
fois ne  pas  confondre  l'obligation  alternative  et  l'o- 
>ligation  avec  clause  pénale  ;  nous  ferons  ressortir 
es  différences,  en  parlant  de  cette  dernière. 

1 56.  Le  choix  appartient  au  débiteur,  s'il  n'a  pas 
îté  expressément  accordé  au  créancier.  (Art.  1 190.) 

Cela  a  même  lieu  dans  les  ventes  (  1  ),  nonobstant- 
la  règle  que  tout  pacte  obscur  s'interprète  contre 
le  vendeur.  (Art.  1602.) 


»u  lieu  que  la  convention  de  livrer  un  attelage  ne  forme  qu'une  seule 
tipulation,  parce  qu'elle   n'a   qu'un  seul   objet,    quoiqu'il  y  ait  plus- 
ieurs individus  compris  dans  cet  objet  (même  loi). 
(1)  h,  34  ,  §  6 ,  ff,  de  contrah,  empt. 
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137.  Il  arrive  néanmoins  quelquefois  dans  les 
legs  que  le  choix  appartient  au  légataire ,  par  con- 
séquent au  créancier,  quoique  le  testateur  ne  le  lui 
ait  pas  attribué  par  une  déclaration  expresse  ;  mais 
c'est  lorsqu'il  a  fait  le  legs  en  des  termes  qui  ne 
laissent  aucun  doute  sur  sa  volonté  a  ce  sujet  :  par 
exemple  ,  s'il  a  dit  :  monsieur  un  tel  prendra  mon 
cheval  rouge  ou  mon  cheval  blanc.  Au  lieu  que  s'il 
eût  dit  simplement  je  lègue  a  monsieur  un  tel  mon 
cheval  rouge  ou  mon  cheval  blanc  ,  l'héritier  au- 
rait eu  le  choix  (1), 

Et,  nonobstant  la  disposition  générale  de  l'ar- 
ticle 1190,  il  n'est  pas  douteux  non  plus,  selon 
nous  du  moins ,  que  le  choix  pourrait  aussi ,  dans 
les  contrats  ,  appartenir  au  créancier ,  quoiqu'il  ne 
lui  eût  pas  été  accordé  en  termes  exprès  :  par 
exemple ,  comme  dans  le  cas  du  legs  ,  s'il  était  dit 
que  le  créancier  prendra  ,  ou  pourra  prendre  le 
cheval  rouge  ou  le  cheval  blanc ,  cette  expression 
prendra y  on  pourra  prendre,  lui  attribuerait  le 
choix  ;  car  iponv  prendre,  il  faut  qu'il  choisisse.  Ici, 
il  ne  reçoit  pas,  \\  prend,  et  chacune  des  choses  est 
non  seulement  in  obligatione  et  in  solutione  >  mais 
encore  in  petitionc  ,  de  manière  néanmoins  que 
l'une  d'elles  seulement  peut  être  exigée  ,  une  seule 
doit  être  payée. 

1 38.  Quand  le  débiteur  a  le  choix  y  et  c'est  le 
droit  commun ,  il  se  libère  bien  en  livrant  l'une  des 

(1)  l'oyz  tome  IX,  n«  aSo,  et  suivans. 
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deux  choses  promises ,  mais  il  ne  peut  forcer  le 
créancier  à  recevoir  partie  de  l'une  et  partie  de 
l'autre  (art.  1 191  ),  encore  qu'il  offrît  les  deux  par- 
ties en  même  temps. 

Par  la  mêxe  raison ,  si  le  choix  appartenait  au 
créancier,  celui- ci  ne  pourrait  exiger  partie  de  l'une 
des  deux  choses  et  partie  de  l'autre. 

i5q.  Et  quoique  chacun  des  héritiers  du  débiteur 
ne  doive  que  sa  part  héréditaire  dans  les  dettes  divi- 
sibles (art.  1220),  néanmoins  l'un  d'eux  ne  pourrait 
forcer  le  créancier  à  recevoir  sa  part  dans  la  chose 
qu'il  voudrait  payer,  et  l'autre  héritier  sa  part  dans 
celle  qu'il  choisirait  :  ils  devraient  s'accorder  sur 
l'une  des  choses  dues ,  et  alors  chacun  d'eux  ne 
devant  que  sa  part  dans  cette  chose  >  pourrait  l'of- 
frir au  créancier.  Par  exemple  ,  s'il  était  dû  600  fr. 
ou  cent  mesures  de  blé,  l'un  des  héritiers  ne  pour- 
rait, contre  le  gré  du  créancier,  payer  une  partie 
de  la  somme ,  et  l'autre  une  partie  du  blé  :  autre- 
ment le  créancier  recevrait,  contre  la  loi  du  con- 
trat ,  et  contre  la  disposition  de  la  loi  générale , 
partie  d'une  chose  et  partie  d'une  autre ,  quand  il 
en  a  stipulé  une  entière.  Comme  le  débiteur  n'eût 
pu  se  libérer  de  cette  manière  ,  ses  héritiers ,  qui 
n'ont  que  ses  droits  ,  ne  le  peuvent  pas  davantage  , 
nonobstant  la  division  des  dettes  entr'eux  ;  car  cette 
division  n'en  change  pas  la  nature  (1).  Si  c'était  le 
créancier  qui  fût  mort  laissant  plusieurs  héritiers , 

(i)  L.  26,  §  i4>  ff.  de  cond.  indeb.,  et  L.  85 ,  §  4»  &  de  verb.  oblig, 
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le  débiteur  ne  pourrait  non  plus  ,  contre  leur  gré  , 
payer  k  l'un  partie  de  l'une  des  deux  choses ,  et  a 
l'autre  partie  de  l'autre  chose  (i). 

Vice  versa ,  si  le  choix  appartient  au  créancier, 
il  ne  peut  demander  a  l'un  des  héritiers  du  débi- 
teur sa  part  dans  Tune  des  choses,  et  k  un  autre 
héritier  sa  part  dans  l'autre  objet  :  il  doit  demander 
k  chacun  d'eux  sa  part  dans  la  même  chose.  S'il  est 
mort,  ses  héritiers  ne  peuvent  aussi  demander  que 
l'une  des  deux  choses  ,  et  chacun  pour  sa  part ,  soit 
qu'ils  agissent  contre  le  débiteur,  soit  qu'ils  agissent 
contre  ses  héritiers.  Nous  reviendrons  encore  sur 
ces  points  en  parlant  des  obligations  divisibles  et 
indivisibles. 

1 40.  Dans  les  legs  de  prestations  annuelles ,  il  y  a 
autant  de  legs  que  d'années  (p)y  k  moins  que  l'inten- 
tion du  testateur  qui  a  légué  une  somme  payable  en 
plusieurs  années,  n'ait  été  seulement,  en  la  divisant, 
de  donner  des  facilités  a  l'héritier  pour  la  solder , 
auquel  cas  il  n'y  aurait  qu'un  seul  legs  (3).  D'où  il 
suit  que  ,  dans  le  legs  d'annuités ,  le  legs  est  pur  et 
simple  pour  la  première  année,  et  s'ouvre  par  consé- 
quent au  jour  du  décès  du  testateur,  même  pour 
toute  la  pension  de  cette  année ,  quoique  le  légataire 
mourût  avant  la  fin  de  l'année  (4) ,  k  moins  toutefois 

(1)  L.  26,  §  1.4,  ff.  de  condict.  indeb.  précitée. 

(2;  L.  4?  ff.  de  annuis  (egaiis;  L.  1 ,  §  16  ,  ff.  ad  tegem  falcid.  ;  L.  10  ^ 
Il .  quandà  d'us  legali  cedat. 

(3)  L.  1  a  ,  §  4  >  ff»  quand  à  dies  légat, 

(4)  L.  22,  cod,  til,t  par  argument, 
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que  le  testateur  n'ait  eu  l'intention  de  léguer  via- 
gèrement  jour  par  jour;  et  le  legs  est  conditionnel 
pour  chacune  des  années  suivantes,  comme  s'il  était 
fait  expressément  sous  cette  condition  :  Si  le  léga- 
taire vit  au  commencement  de  cette  année;  en  sorte 
que  s'il  meurt  avant  cette  époque  ,  il  ne  transmet 
rien  plus  du  legs  à  ses  héritiers  (i). 

D'où  il  suit  aussi  que  si  le  legs  est  sous  une  al- 
ternative ,  par  exemple,  ioo  francs  ou  vingt  me- 
sures de  froment  chaque  année ,  ou  tous  les  ans 
pendant  dix  années  (ou  pendant  la  vie  du  légataire  , 
ou  de  l'héritier,  ou  d'un  tiers ,  ou  jusqu'à  ce  que 
tel  événement  arrive  ) ,  l'héritier ,  si  le  choix  n'a 
pas  été  réservé  au  légataire ,  pourra  payer  tantôt 
les  ioo  francs,  tantôt  les  vingt  mesures  de  blé ,  et 
varier  ainsi  dans  son  choix  chaque  année.  Par  la 
même  raison,  le  légataire  si  le  choix  lui  appartient, 
peut  varier  aussi  chaque  année;  il  suffit  seulement 
que  le  débiteur  du  legs  ou  ses  héritiers  n'offrent 
pas  partie  de  l'une  des  deux  choses,  et  partie  de 
l'autre,  et  que  le  légataire  ne  demande  pas  non  plus 
partie  de  l'une  et  partie  de  l'autre. 

i4ï  •  Mais  dans  les  stipulations  de  prestations  an- 
nuelles in  singulos  annos ,  les  jurisconsultes  romains 
ne  voyaient,  au  contraire,  qu'une  seule  stipulation, 
qui  passait  entière  aux  héritiers  du  stipulant  (2),  a 
moins,  bien  entendu,  que  l'effet  n'en  eût  été  res- 

(1)  L.  i,  ff.  de  annuis  legat.  précitée. 

(2)  L.  16,  §  1 ,  de  verb,  obtig. 
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treint  a  la  personne,  en  ce  sens  qu'il  n'y  aurait  de 
dû  seulement  que  ce  qui  écherrait  pendant  sa  vie  : 
d'où  il  faut  tirer  la  conséquence  que,  dans  l'hypo- 
ihèse  où  l'obligation  de  prestations  annuelles  serait 
alternative,  putà  de  ioo  francs  ou  vingt  mesures 
de  blé  chaque  année  pendant  dix  ans  (  ou  pen- 
dant la  vie  du  débiteur  ou  du  créancier ,  ou  d'un 
tiers  ) ,  le  débiteur ,  ou  le  créancier  si  le  choix  lui 
appartenait,  ne  pourrait  alterner,  et  qu'ainsi  le  pre- 
mier paiement  déterminerait  la  chose  due,  et  qui 
devrait  ainsi  être  payée  dans  la  suite  ;  à  moins  de 
convention  contraire. 

143.  Comme  l'obligation,  pour  être  réellement 
alternative ,  doit  comprendre  plusieurs  choses , 
et  disjonc  tivement ,  il  s'ensuit  que  si  l'une  d'elles 
ne  pouvait  être  la  matière  de  l'obligation ,  cette 
obligation  est  pure  et  simple  ,  c'est-à-dire  détermi- 
née uniquement  à  l'autre  chose  (art.  1192).  Tel 
est  le  cas  où  Tune  de  ces  choses  se  trouvait  avoir 
péri  au  moment  du  contrat,  ou  était  hors  du  com- 
merce pour  une  autre  cause.  Tel  est  le  cas  aussi  où 
Tune  des  deux  choses  appartenait  déjà  au  créancier  • 
et  lors  même,  dans  ce  cas,  qu'elle  aurait  cessé  de 
lui  appartenir,  le  débiteur  qui  l'aurait  ensuite  ac- 
quise ne  pourrait  l'offrir  au  créancier  (  1  ).  Il  en  se- 
rait autrement  si  la  stipulation  était  d'une  chose  en 
général,  par  exemple  d'un  cheval  indéterminément  : 
le  débiteur  pourrait  offrir  au  créancier  un  des  che- 

(1)  L.  72  ,  §  4»  ff-  de  solutionil/ui, 
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vaux  qui  appartenaient  a  ce  dernier  au  temps  de  la 
convention,  et  qu'il  aurait  ensuite  acquis  (i). 

i43.  Et  l'obligation  contractée  d'abord  sous  une 
alternative  devient  pure  et  simple,  si  Tune  des  deux 
choses  qui  y  étaient  comprises  vient  à  périr  et  ne 
peut  plus  être  livrée,  même  par  la  faute  du  débiteur 
(art.  1195).  11  en  est  de  même  si,  par  quelque  cause 
que  ce  soit,  le  créancier  devient  propriétaire  de 
l'une  des  deux  choses  :  dans  ce  cas  aussi  l'obliga- 
tion demeure  déterminée  a  l'autre  (2). 

Le  débiteur ,  quoiqu'il  eût  le  choix ,  ne  peut 
offrir  a  la  place  de  la  chose  qui  reste  ,  le  prix  de 
celle  qui  ne  peut  plus  être  livrée,  quoiqu'elle  eût 
péri  sans  sa  faute;  le  choix  est  perdu  pour  lui. 
Néanmoins  Cujas,  sur  la  loi  95,  ff.  de  solut.,  décide 
le  contraire;  il  cite  à  l'appui  de  sa  décision  la  loi  47  > 
§  5  ,  ff.  de  legatis  i°,  qui,  en  effet,  semble  attri- 
buer encore  le  choix  au  débiteur  ;  tandis  que  les 
lois  95,  §  i,  ff.  de  soluiionib.  ;  34,  §  6,  ff  de  con- 
trah.  empt.y  et  2,  §  3,  ff.  de  eo  quod  cerlo  loco  , 
veulent  que  la  chose  qui  reste  soit  livrée.  Mais  Cujas 
prétend  que  ces  lois  statuent  sur  le  cas  seulement 
où  le  débiteur  a  fait  périr  la  chose ,  et  non  sur 
celui  où  elle  a  péri  par  force  majeure,  bien  qu'elles 
ne  fassent  aucune  distinction  a  cet  égard.  Quoiqu'il 
en  soit,  il  est  évident  que  le  Code  s'est  éloigné  en 
ce  point  de  la  décision  de  la  première  des  lois  ro- 

(1)  Même  L.  72  ,  §4,  ff.  «fe  solutionibus. 

(2)  L.  16,  princip.  ff.  deverù.  oblig. 
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maines  ci-dessus  citées, telle  que  Cujasl'a  interprétée. 

Mais,,  dira-t-on,  pourquoi  le  choix  entre  le  prix 
de  la  chose  qui  a  péri  et  la  chose  qui  reste,  est-il 
enlevé  au  débiteur  ?  car,  lorsque  l'obligation  est 
déterminée  a  un  objet  qui  a  péri  par  la  faute  du 
débiteur,  celui-ci  se  libère  cependant  par  le  paie- 
ment des  dommages-intérêts,  et  il  en  est  même  ainsi 
dans  l'obligation  alternative  lorsque  les  deux  choses 
sont  venues  a  périr  et  qu'il  est  même  en  faute  a 
l'égard  de  l'une  d'elles  seulement.  On  répond  que 
c'est  alors  le  seul  moyen  qu'ait  le  créancier  pour 
tirer  avantage  de  la  convention  :  Quoniam  ici  pro 
petitore  in  pœnam  promissoris  conslitutum  est  (i). 
Au  lieu  que  dans  l'espèce  ,  il  reste  encore  une  des 
choses  comprises  dans  l'obligation,  et  cette  chose, 
comme  promise  aussi,  devait  être  livrée  a  défaut  de 
l'autre.  Le  raisonnement  du  débiteur  conduirait 
d'ailleurs  a  cette  conséquence  absurde,  qu'il  doit 
même  être  tout-a-fait  libéré,  si  l'une  des  deux  choses 
est  venue  a  périr  par  cas  fortuit;  car,  comme  il 
n'en  peut  pas  devoir  le  prix^  l'obligation  serait  évi- 
demment éteinte, s'il  était  admis  à  dire  que  c'est  cette 
chose  qu'il  a  entendu  livrer,  parce  qu'il  l'eût  pu  en 
effet  si  elle  n'eût  pas  péri.  Or,  cela  serait  absolu- 
ment contraire  a  la  nature  des  obligations  alterna- 
tives, lesquelles  comprennent,  comme  objet,  toutes 
les  choses  qui  y  sont  mentionnées. 

Mais,  d'un  autre  côté,  et  quoique  le  débiteur  eût 

i  '  n        i    i  i  .   .il       i       n      ,»■<  ii  ■  ■■  » 

(1)  \j.  <j5 ,  §  i ,  de  solut.  précitée. 
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fait  périr  Tune  des  choses  par  sa  faute,  le  créancier, 
qui  n'a  pas  le  choix,  on  le  suppose,  ne  peut  exiger 
Le  prix  de  cette  chose  a  la  place  de  l'autre  qui  vau- 
drait moins,  quand  bien  même  celle-ci  serait  venue 
a  périr  ensuite.  Dans  ce  cas  ce  serait  le  prix  de  celle 
qui  a  péri  la  dernière  qui  serait  dû  (i  193).  Vaine- 
ment dirait-il  que  si  le  débiteur  n'eût  pas  fait  périr 
la  première,  elle  se  serait  trouvée  seule  ensuite 
dans  l'obligation,  et  qu'elle  aurait  dû  lui  être  li- 
vrée ;  le  débiteur  a  pu  déterminer  son  choix  même 
avant  l'époque  du  paiement,  et  c'est  ce  qu'il  a  fait 
en  laissant  périr  l'une  des  choses,  se  soumettant 
ainsi  a  livrer  l'autre  :  il  n'était  point  tenu  de  payer 
celle  qu'il  a  laissé  périr. 

144.  Toutefois,  la  seconde  disposition  de  cet  ar- 
ticle ii95|mérite  une  explication  :  elle  porte  que, 
«  si  les  deux  choses  sont  péries,  et  que  le  débiteur 
«  soit  en  faute  a  l'égard  de  l'une  d'elles,  il  doit  payer 
«  le  prix  de  celle  qui  a  péri  la  dernière.  » 

Cette  décision  est  fort  juste  lorsque  la  dernière 
chose  qui  a  péri  valait  moins  que  la  première,  et 
même  lorsqu'elle  valait  plus,  mais  qu'elle  a  péri  par 
la  faute  du  débiteur,  ou  depuis  sa  mise  en  demeure; 
mais  cette  même  décision  n'est  point  conforme  aux 
principes  lorsque  c'est5  au  contraire,  la  dernière 
chose  périe  qui  avait  le  plus  de  valeur  et  qu'elle  a 
péri  par  cas  fortuit.  Car,  a  quoi  le  débiteur  doit-il 
être  tenu  pour  sa  faute  ?  à  réparer  le  dommage  qu'il 
a  causé  ;  et  en  quoi  consiste  ce  dommage?  dans  la 
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valeur  de  la  chose  qu'il  a  fait  périr,  et  non  dans  la  va- 
leur de  celle  qui  a  péri  la  dernière  et  par  cas  fortuit. 
Sans  doute,  par  sa  faute  il  s'est  privé  du  choix,  mais 
voila  tout.  Aussi  faut-il  entendre  la  disposition  avec 
cette  distinction,  tous  les  principes  la  réclament  • 
d'ailleurs  l'article  ne  la  repousse  pas.  Et  si  les 
deux  choses  ont  péri  en  même  temps  par  la  faute 
du  débiteur,  ou  depuis  qu'il  a  été  mis  en  demeure, 
il  peut  payer  le  prix  de  l'une  ou  de  l'autre,  a  son 
choix  3  car,  dans  ce  cas,  l'obligation  n'a  jamais  été 
déterminée  a  l'une  d'elles  spécialement. 

i45.  Déplus,  la  première  disposition  de  l'article 
doit  être  entendue  avec  ce  tempérament  réclamé 
aussi  par  le  droit  commun,  que,  si  le  débiteur  a 
offert  Tune  des  deux  choses  au  créancier,  et  si  celle 
qu'il  a  offerte  est  venue  a  périr  ensuite  par  cas  for- 
tuit, il  n'est  point  obligé  de  livrer  l'autre,  ni  le  prix 
de  cette  dernière,  quand  même  elle  serait  venue  a 
périr  par  son  fait.  Par  les  offres  de  l'une  des  deux 
choses,  l'obligation  a  été  déterminée  à  celle  qui 
a  été  offerte,  et  la  perte  de  cette  chose  a  libéré  le 
débiteur  (1). 

146.  L'exploit  de  demande,  pour  être  régulière- 
ment conçu,  doit  comprendre  toutes  les  choses 
désignées  dans  l'obligation,  avec  déclaration  au 
débiteur  qu'il  peut  se  libérer  par  le  paiement  de 
l'une  d'elles,  a  son  choix. 

(1)  L.  io5,  ff.  deverb.  oblig.  Cujus,  sur  la  loi  $5,  fl',  de  solulionibus. 
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Voila  pour  le  cas  où  le  choix  appartient  au  dé- 
biteur ;  voyons  maintenant  celui  où  il  a  été  attri- 
bué au  créancier. 

147.  Ou  l'une  des  choses  seulement  a  péri,  et 
alors  si  c'est  sans  la  faute  du  débiteur  et  avant 
qu'il  fût  en  demeure  de  la  livrer,  le  créancier  doit 
avoir  celle  qui  reste,  et  ne  peut  demander  que 
cela.  (Art.  1194O 

Si  le  débiteur  est  en  faute  ou  a  été  en  retard 
(  quand  d'ailleurs  la  chose  n'aurait  pas  dû  égale- 
ment périr  chez  le  créancier.,  si  elle  lui  avait  été 
livrée,  art.  i3o2),  le  créancier  peut  demander  la 
chose  qui  reste,  ou  le  prix  de  celle  qui  a  péri,  a 
son  choix  (ibid.). 

Ou  les  deux  choses  ont  péri,  et  alors  si  le  dé- 
biteur est  en  faute  a  l'égard  des  deux,  le  créancier 
peut  demander  le  prix  de  l'une  ou  de  l'autre,  aussi 
à  son  choix (ibid.). 

148.  L'article  porte  la  même  décision  pour  le  cas 
où  le  débiteur  est  en  faute  à  l'égard  de  l'une  d'elles 
seulement;  mais  cela  est  encore  contraire  aux  prin- 
cipes :  le  créancier,  dans  ce  cas,  ne  doit  pouvoir 
demander  le  prix  que  de  la  chose  seulement  à  l'é- 
gard de  laquelle  le  débiteur  est  en  faute  ou  en  de- 
meure^  qu'elle  soit  ou  non  la  plus  précieuse,  et 
non  pas  le  prix  de  celle  qui  a  péri  par  cas  fortuit 
sans  que  ce  dernier  ait  été  en  retard  de  la  déli- 
vrer. La  se  borne  la  réparation  du  tort  que  le  débi- 
teur lui  a  causé  par  sa  faute.  Celui-ci  ne  peut  rai- 
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sonnablement  devoir  le  prix  crime  chose  qui  a  péri 
par  cas  fortuit,  bien  qu'il  soit  en  faute  a  l'égard 
de  l'autre  chose  ;  car  il  doit  réparer  seulement  le 
tort  qu'il  a  causé,  et  le  réparer  entièrement;  or,  il 
n'a  causé  de  tort  au  créancier  que  par  rapport  a  la 
chose  a  l'égard  de  laquelle  il  était  en  faute  ou  en 
demeure. 

Il  n'y  a  même  aucune  distinction  a  faire  à  ce 
sujet  entre  le  cas  où  celle  qui  a  péri  par  force  ma- 
jeure et  avant  que  le  débiteur  fût  en  demeure  de 
la  délivrer,  a  péri  la  dernière,  et  le  cas  où  cette  chose 
a  péri  la  première  :  dans  toutes  les  hypothèses,  le 
débiteur  ne  peut  devoir  la  réparation  que  du  tort 
qu'il  a  causé.  Il  n'a  pu  sans  doute  priver  le  créan- 
cier de  son  droit  de  choisir,  mais  ce  n'est  pas  lui 
qui  l'en  a  privé,  c'est  la  force  majeure,  dont  on  ne 
répond  pas  plus  dans  les  obligations  alternatives  que 
dans  les  autres,  à  moins  de  stipulation  contraire. 

149.  Si  les  deux  choses  ont  péri  sans  la  faute  du 
débiteur,  et  avant  qu'il  fut  en  demeure,  l'obliga- 
tion est  éteinte,  conformément  a  l'article  i3o2;  et 
cela,  soit  que  le  choix  appartînt  au  créancier,  soit 
qu'il  appartînt  au  débiteur. 

Elle  serait  pareillement  éteinte,  et  conformément 
au  même  article,  par  la  perte  des  deux  choses  ar- 
rivée par  cas  fortuit,  encore  qu'elles  eussent  péri 
depuis  la  mise  en  demeure  du  débiteur,  si  l'une  et 
l'autre  indistinctement  eut  dû  également  périr  chez 
le  créancier,  au  cas  où  elle  lui  aurait  été  délivrée. 
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i5o.  Ainsi,  dans  le  cas  011  les  deux  choses  pé- 
rissent par  force  majeure,  et  en  différens  temps, 
celle  qui  périt  la  première  périt  nécessairement 
pour  le  débiteur,  soit  qu'il  ait  le  choix,  soit  que  ce 
choix  ait  été  réservé  au  créancier.  Mais  celle  qui 
périt  la  dernière,  périt  pour  le  créancier,  qui  n'en 
doit  pas  moins  le  prix  si  la  convention  est  à  litre 
onéreux,  par  exemple  si  c'est  une  vente;  et  il  en 
est  de  même  si  les  deux  choses  périssent  en  même 
temps.  L.  34,  §  G,  tf«  de  contrah.  empt. 

i5i.  Il  ne  faut   pas  en  effet  assimiler  une  vente 
faite  sous  une    alternative,  même  au  choix  du  ven- 
deur, a  une  vente  de  choses  vendues  au  compte,  au 
poids  ou  à  la  mesure  :  dans   celle-ci,   la  perte  de 
toutes   les  choses,  tant  qu'elles  ne  sont  pas  comp- 
tées, pesées  ou  mesurées,  est  supportée  par  le  ven- 
deur (art.  i585),  parce  que  jusque  la  l'on  ne  sait 
pas  ce  qui  a  été  vendu,  quidy  quale,  quantum  ve- 
niity  ce  quirendla  vente  conditionnelle  (1).  Au  lieu 
que  dans  la  vente  sous  une  alternative,  la  perte 
par  cas  fortuit  des  deux  choses  comprises  dans  la 
vente  est  supportée   par  l'acheteur  quant  a  l'une 
d'elles,    parce  que  l'on  sait,  dès  la  vente,  ce  qui  a 
été  vendu,  quoique  Tonne  sache  pas  encore  ce  qui 
sera  livré;  sauf,  bien  entendu,  le  cas  où  la  vente 
serait  faite  aussi  sous  une  condition  suspensive,  et 
que  les  choses  périraient  toutes  deux  pendente  con- 


(1)  L.  35,  §  5,  ff.  de  contrah.  empt.,  et  L.  8,  princip.  ff.  de  pcricul. 
et  conim.  rei  vend. 
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ditione;  car  alors  elles  périraient  toutes  deux  pour 
le  vendeur,  conformément  a  l'art.    1182. 

i52.  Lorsque  l'obligation  alternative  comprend 
plus  de  deux  choses,  on  suit  les  mêmes  règles  (ar- 
ticle 1 196),  soit  que  le  choix  appartienne  au  créan- 
cier, soit  qu'il  appartienne  au  débiteur. 

i55.  Il  nous  reste  à  observer  les  différences 
qui  existent  entre  les  obligations  dites  facultatives 
et  les  obligations  alternatives. 

On  entend  par  obligations  facultatives  celles  qui 
ont  une  ou  plusieurs  choses  pour  objet,  avec  fa- 
culté pour  le  débiteur  de  payer  une  somme  ou  une 
autre  chose  a  la  place  de  celle  ou  de  celles  qui  sont 
dues.,  mais  sans  que  cette  somme  ou  cette  chose 
soit  comprise  dans  l'obligation  comme  objet, 
comme  chose  due.  Au  lieu  que  dans  les  obliga- 
tions alternatives,  toutes  les  choses  sont  comprises 
dans  l'obligation. 

i54-  On  vient  de  voir  que,  dans  ces  dernières 
dettes,  si  l'une  des  deux  choses  comprises  dans 
l'obligation  n'en  pouvait  être  la  matière,  ou  a  cessé 
depuis  de  pouvoir  être  livrée,  l'obligation  est  dé- 
terminée a  l'autre  chose,  qui  doit  en  conséquence 
être  livrée;  tandis  que  dans  les  obligations  facul- 
tatives, si  c'est  la  chose  même  désignée  comme  ob- 
jet de  la  convention  ou  de  la  disposition  qui  n'en 
pouvait  être  la  matière,  ou  qui  a  cessé  de  pouvoir 
être  livrée,  sans  la  faute  du  débiteur,  l'obligation 
ou  la  disposition  a  été  nulle   dès  le  prineipe,  ou  a 
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été  éteinte  ensuite,  de  manière  qu'il  n'est  rien  dû. 
De  là,  si  je  vous  avais  légué  ma  maison ,  avec 
faculté  néanmoins  pour  mon  héritier  de  se  libérer 
de  la  prestation  de  cette  maison  par  le  paiement 
d'une  somme  de...,  et  que  la  maison  fût  déjà  périe 
au  moment  du  legs.,  ou  vînt  a  périr  ensuite  par  cas 
fortuit  avant  que  mon  héritier  fût  en  demeure  de 
la  délivrer,  le  legs  serait  nul  ou  éteint,  et  la  somme 
ne  serait  point  due.  Au  lieu  qu'elle  le  serait  si  le 
legs  avait  été  fait  sous  cette  alternative  :  Je  donne 3 
et  lègue  ma  maison,  ou  dix  mille  francs  à  M.  un  tel. 

i55.  Cette  forme  d'obligation  ou  de  disposition 
facultative  consiste  communément  dans  ces  expres- 
sions :  si  mieux  ri  aime  le  débiteur  {ou  mon  héritier} 
payer  telle  somme > ou  telle  chose;  et  autres  phrases 
semblables. 

Mais  dans  l'appréciation  de  ces  clauses,  qui  peu- 
vent avoir  tant  d'affinité  entre  elles  à  raison  de  la 
manière  dont  elles  sont  exprimées,  il  importe  de 
bien  s'attacher  à  l'intention  vraisemblable  des  con- 
tractans  ou  du  disposant ,  plutôt  que  de  s'arrêter 
au  sens  littéral  des  expressions  dont  ils  se  seraient 
servis  (  art.  1 167  ).  La  rédaction  des  actes,  et  même 
des  actes  reçus  par  officiers  publics  ,  est  parfois  si 
obscure  ,  si  embrouillée ,  que  l'on  ne  saurait  trop 
s'attacher  a  cette  intention  des  parties.  Car,  tout  en 
se  servant  d'une  tournure  de  phrase  qui  paraîtrait 
indiquer  que  l'une  des  choses  mentionnées  dans 
l'acte  l'a  été  comme  étant  seulement  infacultate 
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solutionis,  elles  auront  néanmoins  quelquefois 
voulu  contracter  une  obligation  ou  faire  une  disposi- 
tion alternative,  entendant  par  la  simplement  dire 
que  le  débiteur  aurait  le  choix  de  se  libérer  par  le 
paiement  de  cette  chose ,  comme  par  le  paiement 
de  l'autre,  mais  voulant  réellement  les  comprendre 
toutes  deux  dans  l'obligation  ou  dans  le  legs. 

Et  vice  versa,  il  peut  arriver,  mais  ce  sera  plus 
rare,  que  les  contractans  ou  le  disposant  aient  eu 
l'intention  de  constituer  une  obligation  ou  une  dis- 
position simplement  facultative  ,  tout  en  se  servant 
d'une  forme  de  clause  qui  indiquerait  cependant 
une  obligation  alternative. 

i56.  Dans  les  obligations  facultatives ,  le  créan- 
cier, pour  procéder  régulièrement,  ne  doit  pas, 
comme  dans  les  obligations  alternatives  au  choix 
du  débiteur,  comprendre  clans  sa  demande  les  deux 
choses ,  en  laissant  au  débiteur  le  choix  de  payer 
celle  que  bon  lui  semblera  ;  il  ne  doit,  au  contraire, 
demander  que  la  seule  chose  comprise  dans  l'obli- 
gation ,  et  qui  est  la  seule  due  :  sauf  au  débiteur  à 
payer,  à  la  place  de  cette  chose ,  celle  qui  est  in 
facultate  solutionis.  S'il  eût  agi  différemment  dans 
le  droit  romain ,  il  aurait  encouru  la  peine  portée 
contre  la  plus  pétition ,  qui,  jusqu'à  la  constitution 
de  l'empereur  Zenon  ,  était  de  perdre  la  cause  sans 
pouvoir  renouveler  la  demande  (1). 

D'après  cela,  le  vendeur  qui  veut  intenter  Faction 
•■•■-■'  —    1  , .. . •  ■  ■■  ■■     .»  .  1   ■  ,     ,  1 ,«   1  .    1  »■ 

(1)  Foy.  le  §  33  ,  Insljt.  de  actionibus. 
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en  rescision  pour  vilité  du  prix  dans  la  vente  d'un 
immeubfc,  ne  doit  pas,  pour  agir  régulièrement, 
conclure ,  même  sous  l'alternative  au  choix  de  l'a- 
cheteur, a  la  rescision  du  contrat  ou  au  supplément 
du  prix  :  il  doit  conclure  simplement  à  la  rescision 
delà  vente,  saufa  l'acheteur  à  user  de  la  faculté  que 
lui  donne  la  loi ,  de  retenir  l'immeuble  en  payant 
le  supplément  du  juste  prix,  sous  la  déduction  du 
dixième  du  prix  total.  (Art.  1681.)  (1) 

157.  Une  autre  différence  entre  les  obligations 
facultatives  et  les  obligations  alternatives,  différence 
que  nous  avons  déjà  eu  occasion  de  signaler  ail- 
leurs (2)  en  ce  qui  concerne  la  distinction  des  biens 
en  meubles  et  en  immeubles  ,  c'est  que  ,  dans  les 
dernières ,  la  nature  de  l'obligation  se  détermine 
par  la  nature  de  celle  des  choses  qui  y  sont  com- 
prises ,  et  qui  a  été  payée  ;  au  lieu  que  dans  les 
premières ,  la  nature  de  l'obligation  est  détermi- 
née par  la  nature  même  de  la  chose  qui  en  fait 
l'objet,  et  non  par  la  nature  de  celle  qui  a  été  payée 
a  la  place  de  celle  qui  était  due,  à  raison  de  la 
faculté  accordée  au  débiteur. 

En  sorte  que ,  dans  les  obligations  alternatives  , 
s'il  y  a  une  chose  divisible  et  une  chose  indivi- 
sible ,  ou  une  chose  mobilière  et  une  chose  immo- 


(1)  Voyez  au  tome  IV,  n*  98,  où  nous  établissons  la  même  doc- 
trine ,  et  où  noos  disons,  en  conséquence,  que  l'action  est  immobi- 
lière, nonobstant  le  considérant  d'un  arrêt  de  rejet,  où,  contre  tous 
les  principes,  elle  est  qualifiée  mobilière. 

(a)  Aq  tome  IV  ,  n°  98  et  suivant, 


1 74   kiv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

bilièrc ,  ce  sera  le  choix  que  fera  le  débiteur  (  ou 
le  créancier,  si  c'est  a  lui  qu'il  a  été  réservé  )  ,  qui 
déterminera  la  nature  du  droit.  D'où  il  suit  que  si  le 
créancier  est  marié  en  communauté,  et  que  le  débi- 
teur lui  paie  la  chose  mobilière,  ou  que  lui  créan- 
cier la  demande,  parce  qu'il  aurait  le  choix,  cette 
chose  tombera  dans  sa  communauté  (i),  soit  que  le 
droit  aitpris  naissance  avant  le  mariage  ou  pendant 
le  mariage  ,  et  soit  qu'il  ait  été  acquitté  durant  la 
communauté  ou  depuis  sa  dissolution.  Tandis  que 
si  c'est  la  chose  immobilière  qui  est  payée  par  le 
débiteur,  ou  demandée  par  le  créancier,  quand  il  a 
le  choix ,  cette  chose  ne  tombe  point  dans  la  com- 
munauté de  ce  dernier ,  elle  lui  demeure  propre. 

Si  le  créancier  d'une  chose  mobilière  et  d'une 
chose  immobilière  ,  sous  une  alternative  ,  lègue  a 
Paul  son  mobilier  et  a  Pierre  ses  immeubles ,  ce 
sera  le  paiement  qui  sera  fait  de  l'une  ou  de  l'autre 
chose  qui  déterminera  auquel  des  deux  légataires 
doit  appartenir  le  droit.  Si  le  choix  était  au  testa- 
teur, qui  est  mort  sans  l'avoir  exercé,  et  si  les  deux 
légataires  ne  s'accordaient  pas ,  nous  pensons  que 
l'émolument  du  droit  devrait  être  partagé  ,  et  non 
tiré  au  sort ,  comme  on  l'eût  fait  en  droit  romain 
dans  des  cas  analogues ,  et  dont  nous  parlerons 
plus  loin.  Cette  décision  par  la  voie  du  sort  n'est 
point  admise  dans  notre  droit  quand  on  peut  tran- 
cher la  difficulté  d'une  autre  manière. 

(1)  Pothicr,  de  la  communauté,  n°jl\* 
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Si  l'une  des  choses  est  divisible  et  l'autre  indivi- 
sible ,  que  le  choix  soit  au  créancier  et  qu'il  choi- 
sisse la  chose  indivisible,  il  peut  poursuivre  chacun 
des  héritiers  du  débiteur  pour  le  tout  (  art.  1221 , 
n°  5),  ainsi  que  nous  l'expliquerons  en  traitant  des 
obligations  divisibles  et  indivisibles. 

Au  lieu  que  dans  les  obligations  facultatives,  par 
exemple  si  je  lègue  à  une  personne  mariée  en  com- 
munauté, mon  jardin,  si  mieux  n  aime  mon  héritier 
lui  payer  dix  mille  francs,  c'est  le  jardin  qui  est 
l'objet  unique  du  legs  :  tellement  que  si  mon  héritier 
préfère  payer  les  10,000  fr.,ces  10,000  fr.  n'entre- 
ront dans  la  communauté  du  légataire  qu'a  la  charge 
d'une  récompense,  parce  qu'ils  étaient  seulement 
in  solutione  9  sed  non  in  obligatione  (1). 

SECTION  IV. 

Des   Obligations   solidaires, 
SOMMAIRE. 

)58.  En  général,  les  créances  et  les  dettes  se  divisent  entre 
ceux  qui  ont  stipulé  ou  promis  en  autant  de  créances 
ou  de  dettes  qu'il  y  a  de  stipulans  ou  de  débiteurs. 

i5q.  Cette  règle  reçoit  exception  daîis  le  cas  oà  la  créance  ou 
la  dette  a  été  contractée  avec  solidarité ,  ou  qu'elle  est 
indivisible. 

160.  Division  de  la  section. 

i58.  Règle  générale,  lorsque  plusieurs  personnes 
stipulent  d'une  ou  plusieurs  autres  une  somme  ou 


(1)  Pothter,  de  la  communauté,  n°  j5. 
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une  autre  chose  ,  chacune  d'elles  n'a  droit  au  bé- 
néfice de  l'obligation  que  pour  sa  part  virile,  et  ne 
peut,  en  conséquence.,  demander  que  cette  part. 
Et  vice  versa  ,  lorsque  plusieurs  personnes  s'obligent 
envers  une  ou  plusieurs  autres ,  chacune  d'elles  ne 
doit  que  sa  part  virile  dans  la  dette,  et  ne  peut  être 
poursuivie  que  pour  cette  part. 

iÔq.  Mais  cette  règle  reçoit  une  double  excep- 
tion, aussi  bien  a  l'égard  des  créanciers  qu'a  l'égard 
des  débiteurs  : 

i°  Lorsque  l'obligation  est  solidaire  entre  les 
créanciers  ou  entre  les  débiteurs  ; 

20  Lorsqu'elle  est  indivisible. 

Nous  parlerons  du  second  cas  à  la  section  sui- 
vante, pour  ne  point  confondre  les  obligations  in- 
divisibles avec  les  obligations  solidaires,  parce  que 
leurs  effets  sont  différens  sous  plusieurs  rapports  ; 
aussi  le  Code  a-t-il  bien  soin  de  nous  dire  que  la 
solidarité  stipulée  ne  donne  point  à  l'obligation  le 
caractère  d'indivisibilité  (art.  12 19);  et,  en  sens 
inverse,  l'indivisibilité  de  l'obligation  ne  lui  donne 
point  le  caractère  de  solidarité.  Nous  signalerons , 
au  surplus ,  successivement  les  différences  et  les 
points  de  similitude. 

160.  Dans  un  premier  paragraphe,  nous  traiterons 
de  la  solidarité  entre  les  créanciers  ; 

Et  dans  un  second ,  de  la  solidarité  entre  les 
débiteurs. 
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De  la  solidarité  entre  les  créanciers. 
SOMMAIRE. 

161.  Obligation  solidaire  entre  créanciers,  suivant  l'art.   1197. 

162.  Les  créanciers  solidaires,  dans  le  droit  romain,  sont  gé- 

néralement appelés  rei  stipulandi ,  et  les  débiteurs  soli- 
daires rei  promit  te  ndi. 

i63.  Ce  qu'il  faut  pour  que  C  obligation  soit  solidaire  entre 
créanciers  :  conséquences. 

164.  Suite. 

i65.  Suite. 

166.  Suite. 

167.  Les    obligations    civiles    solidaires    entre    créanciers    sont 

fort  rares  dans  te  droit  français. 

168.  Quelques  cas  où  ces  obligations  existent. 

169.  La  créance  peut  être  solidaire  entre  plusieurs  vendeurs  ou 

locateurs,  sans  pour  cela  que  leurs  obligations ,  rela- 
tivement à  la  garantie,  soient  solidaires. 

170.  En  général,  dans  notre  droit,  le  bénéfice  de  l'obligation 

doit  se  partager  entre  les  divers  créanciers. 

171.  En  principe,   il  en  était  autrement  dans  le  droit  romain. 

172.  Suite  de  la  proposition  dans  Cun  et  l'autre  droit. 

173.  Chacun  des  créanciers  peut  demander  le  total,   et  le  dè~ 

biteur  peut  payer  le  tout  à  l'un  d'eux,  à  son  choix, 
tant  qu'il  n'a  pas  été  prévenu  par  tes  poursuites  d'un 
autre. 

174.  D'après  le  Code,  l'un  des  créanciers  ne  peut  faire  remise 

que  de  sa  part;  dérogation  aux  anciens  principes,  et 
objections  contre  la  disposition  du  Code. 

175.  Silence  du  Code  sur  l'effet  die  la  novation,  de  la  transac- 

tion, de  la  compensation  et  du  jugement,  opérés  ou  in- 
tervenus entre  Cun  des  créanciers  et  le  débiteur. 

XL  12 
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176.  Ce  que  l'on  doit  décider  quant  au  cas  de  novation. 

177.  Et  quant  à  celui  de  transaction. 

178.  Et  quant  à  celui  de  compensation. 
1 7g.    Enfin  quant  à  celui  du  jugement. 

180.  La  prescription  interrompue  par  l'un   des  créanciers 3   ou 

suspendue  par  sa   minorité,  est  interrompue  ou  suspen- 
due aussi  quant  aux  autres. 

181,  La   demande   d'intérêts   formée   par  fun  d'eux    les   fait 

courir  au  profit  de  tous, 

161.  Suivant  l'art.  1197,  «  L'obligation  est  soli- 
«  daire  entre  plusieurs  créanciers ,  lorsque  le  titre 
«  donne  expressément  à  chacun  d'eux  le  droit  de 
«  demander  le  paiement  du  total  de  la  créance  ,  et 
«  que  le  paiement  fait  a  l'un  d'eux  libère  le  débi- 
«  teur,  encore  que  le  bénéfice  de  l'obligation  soit 
«  partageable etdivisible  entre  lesdivers  créanciers .  » 

162.  Dans  le  droit  romain,  les  créanciers  soli- 
daires sont  généralement  appelés  rei  stipulandi ,  et 
les  débiteurs  solidaires  rei  promittendi  (1). 

i63.  Il  faut,  pour  qu'il  y  ait  solidarité  entre 
les  créanciers ,  que  plusieurs  stipulent  la  même 
chose  (2)  de  la  même  personne  (3),  en  même  temps, 
et  dans  l'intention  évidente  que  la  chose  sera  due 
a  chacun  d'eux  pour  le  total ,  de  manière  néan- 
moins qu'il  n'y  ait  qu'une  obligation  par  rapport 
a  tous  considérés  collectivement  :  una  res  vertitur, 


(1)  L.  1 1  ff.  de  duobus  rets  stipul.  vel  promit t* 

(2)  L.  a,  ff.  eodcm  Ht. 

(3)  Princip*  Instit,  codem  Ht* 
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quamvis  singulis  toturn  debetur  (1).  Car  si  chacun 
a  stipulé  des  choses  diverses,  quoique  de  la  même 
personne,  par  exemple,  l'un  la  chose,  l'autre  le 
prix  de  cette  chose  ,  il  y  autant  de  dettes  qu'il 
y  a  de  stipulans ,  et  ce  n'est  plus  une  stipulation 
solidaire  (2). 

Il  n'y  a  pas  non  plus  stipulation  solidaire,  si  di- 
verses  personnes  stipulent  séparément  la  même 
chose  de  personnes  différentes  :  par  exemple,  si  je 
stipule  de  Paul  tel  cheval,  et  que  vous  stipuliez  en- 
suite de  Philippe  ce  même  cheval  :  il  y  a  alors  deux 
obligations  distinctes  ,  sous  tous  les  rapports  ?  et 
qui  devront  par  conséquent  être  acquittées  toutes 
deux.  Il  n'y  aurait  même  pas  solidarité  si  je  stipu- 
lais de  Paul  tel  cheval ,  et  que  Philippe  stipulât 
ensuite  aussi  de  Paul  ce  même  cheval  (3),  quoique 
ce  fut  peu  de  temps  après,  le  même  jour  :  il  y  aurait 
pareillement  deux  obligations ,  qui  devraient  être 
acquittées  l'une  et  l'autre ,  à  moins  qu'il  n'eût  été 
dit  dans  le  second  acte  que  le  paiement  qui  me 
serait  fait  du  cheval  libérerait  Paul  aussi  envers 
Philippe  ;  et  même  avec  cette  clause ,  il  n'y  aurait 
encore  point  une  parfaite  obligation  solidaire  entre 
créanciers  ,  car  la  demande  formée  par  Philippe 
n'empêcherait  point  Paul  de  me  livrer  le  cheval. 

Enfin ,  il  n'y  aurait  pas  non  plus  solidarité  entre 
créanciers ,  quoique  ce  fussent  les  mêmes  indivi- 

(1)  §  i  ,  Instit.  hoc  tit. 

(2)  Vinnius  ad  princip.  Instit.  hoc  tit. 

(3)  Princip.  Instft.  hoc  tiiulo. 
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dus  qui  stipulassent  de  la  même  personne  la  même 
chose,  et,  en  même  temps,  si  le  titre  ne  donnait 
pas  expressément  à  chacun  d'eux  le  droit  de  de- 
mander le  paiement  du  total ,  ainsi  que  le  dit  l'ar- 
ticle 1 197. 

164.  Mais  que  doit-on  entendre  par  la?  Selon 
nous ,  le  titre  donnerait  expressément  a  chacun 
des  créanciers  le  droit  de  demander  le  paiement 
du  total ,  s'il  portait  que  la  chose  est  due  à  cha- 
cun d'eux  pour  le  tout;  car  le  droit  de  demander 
le  paiement  du  total  n'est  qu'une  conséquence  du 
droit  pour  chacun  des  créanciers  au  total  de  la 
chose  :  les  expressions  finales  de  cet  article  ne  sont 
pas  sacramentelles.  Ainsi,  si  le  titre  portait  que  les 
divers  créanciers  stipulent,  vendent,  louent,  prêtent 
solidairement ,  il  y  aurait  certainement  solidarité 
entre  eux  quoique  l'acte  ne  dît  pas  expressément 
que  chacun  d'eux  pourrait  exiger  le  paiement  du 
total  ;  ce  pouvoir  d'exiger  le  paiement  du  total  se- 
rait un  résultat  nécessaire  de  la  convention  expresse 
de  solidarité.  Les  parties  seraient  censées  s'en  re- 
poser sur  la  loi  pour  les  effets  de  cette  stipulation. 

i65.  Mais  quid  si,  dans  un  acte  où  figurent  Paul 
et  Pierre  comme  vendeurs  d'une  chose  qui  leur  est 
commune ,  ils  stipulent  simplement  de  l'acheteur 
qu'il  paiera  à  l'un  ou  à  Vautre  le  prix  de  la  vente? 
Cette  stipulation  disjonctive  établit -elle  la  so- 
lidarité entre  les  vendeurs  ,  ou  créanciers  ?  C'est 
la  décision  formelle   de  Vinnius  ,  qui   s'exprime 
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ainsi  (i)  :  Cuilibet  vel  utrique  nostrum  dare  spon- 
des?  Dicam  duorum  reorum  contractam  obligation 
nem.  Au  lieu,  dit  le  même  jurisconsulte,  que  la  co- 
pulative  n'a  pas  cette  force  par  elle-même  :  d'où  il 
suit  que  si  deux  personnes  stipulent ,  quoique  con- 
jointement, une  même  chose  de  la  même  personne, 
par  exemple  :  Promettez-vous  de  nous  payer  mille 
francs  à  Paul  et  à  moi?  il  n'y  a  pas  solidarité,  à  moins 
de  convention  spéciale  a  cet  effet  :  chacun  de  nous 
n'aura  le  droit  de  demander  que  sa  part,  c'est-à-dire, 
dans  l'espèce ,  5oo  fr.,  et  vous  ne  pourrez  payer  a 
chacun  que  sa  part.  Mais  dans  le  cas  ci-dessus, 
ces  expressions  à  Vun  ou  à  Vautre  de  nous  témoi- 
gnent clairement  que  chacun  des  vendeurs,  créan- 
cier quant  au  prix.,  a  entendu  que  le  paiement  du 
total  de  ce  prix  pourrait  lui  être  fait,  et  que  l'un  et 
l'autre,  par  la  même  raison  ,  pourrait  l'exiger;  ce 
qui  constitue  parfaitement  une  obligation  solidaire 
entre  créanciers. 

166.  Et  lorsqu'une  obligation  commerciale  a  été 
souscrite  au  profit  de  plusieurs  personnes,  celle 
qui  a  le  titre  entre  les  mains  paraît  à  M.  Par- 
dessus (2)  avoir  le  droit  d'exiger  le  paiement  tola 
du  débiteur  commun,  quoique  le  titre  ne  portât 
pas  que  chacune  d'elles  aurait  ce  droit.  Cela  est 
particulièrement  vrai  surtout  lorsque  les  créanciers 
sont  associés, 


(1)  Sur  le  prineip.  Instit.  de  ituobus  reis  ttip. 

{»)  Cours  de  Qwit  commercial .  tome  3  ,  n°  iHn  y  édiç,  do  iSai< 
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167.  Au  surplus  ,  les  obligations  civiles  de  cette 
sorte  sont  fort  rares  dans  notre  droit.  Pothicr 
donne  pour  exemple  celle  qui  résulterait  d'un  legs 
ainsi  conçu  ,  et  dont  il  a  puisé  l'espèce  dans  la 
loi  16,  ff.  de  legatis  20  (1)  :  «  Mon  héritier  donnera 
«  aux  Carmes  ou  aux  Jacobins ,  à  son  choix ,  une 
k  somme  de  100  livres.  » 

168.  Il  peut  se  présenter  d'autres  cas,  quoique 
la  chose  stipulée  fût  très  divisible  de  sa  nature. 
Par  exemple,  et  ainsi  que  nous  l'avons  dit ,  si  deux 
personnes  prêtent  a  une  troisième  une  somme 
qu'elles  ont  en  commun ,  avec  déclaration  dans 
l'acte  que  chacune  d'elles  aura  le  droit  d'exiger  le 
paiement  du  total ,  ou  même  simplement  que  le 
prêt  est  fait  solidairement ,  ou  que  le  débiteur 
paiera  a  l'un  ou  à  l'autre  des  prêteurs ,  il  y  aura 
effectivement  solidarité  entre  les  créanciers. 

Il  en  sera  de  même ,  a  plus  forte  raison,  si  deux 
copropriétaires  d'un  objet  non  susceptible  de  divi- 
sion sans  destruction  de  sa  substance,  par  exemple 
un  cheval ,  prêtent  conjointement  cet  objet ,  ou  le 
louent  ou  le  vendent  avec  l'une  de  ces  clauses 
dans  l'acte. 

169.  Mais  dans  ces  cas  de  vente  ou  de  louage  d'un 
corps  certain,  et  où  le  contrat,  comme  parfaitement 

(i)  Si  Titio  et  Se'to  htm  hkmcs  yeu.et,  legatum  rclictum  est  :  tuzrcs 
attcri  dando,  ab  ulroqae  libérât ur  :  si  ncutri  dut ,  uterque  pcrindè  pcicre 
potcst ,  al  que  si  ipsi  soli  legatum  foret,  nam  ut  stipufando  duo  rei  consti~ 
Udpossunt,  ità  et  testamento  polest  id  ftcr.i, 
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synallagmatique  ,  produit  des  engagemens  de  part 
et  d'autre,  y  aura-t-jl  également  solidarité  entre  les 
vendeurs  et  les  locateurs  pour  les  obligations  qu'ils 
ont  a  remplir,  quoiqu'il  n'ait  rien  été  dit  de  positif 
a  ce  sujet  dans  l'acte,  et  que  l'on  se  soit  borné  à 
l'une  des  clauses  ci-dessus  ?  Cela  ne  nous  paraît  pas 
douteux ,  s'il  a  été  dit  que  le  louage ,  ou  la  vente , 
était  fait  solidairement  :  cette  expression ,  a  moins 
de  convention  contraire  ,  régit  aussi  bien  les  obli- 
gations des  vendeurs  ou  locateurs,  que  leur  créance 
pour  le  prix ,  puisque  son  effet  n'a  point  été  res- 
treint a  ce  dernier  objet.  Mais  il  en  serait  autre- 
ment ,  selon  nous ,  s'il  avait  simplement  été  dit 
que  chacun  des  vendeurs  ou  locateurs  pourrait  de- 
mander le  paiement  du  total  du  prix  de  vente  ou 
de  louage  :  dans  ce  cas ,  la  solidarité  ne  paraîtrait 
point  établie  passivement ,  mais  seulement  active- 
ment ,  c'est-a-dire  entre  les  vendeurs  ou  loca- 
teurs considérés  comme  créanciers  du  prix ,  mais 
non  considérés  comme  débiteurs  quant  a  l'obliga- 
tion de  livrer  et  faire  jouir. 

170.  En  général,  dans  notre  droit,  le  bénéfice  de 
l'obligation  doit  se  partager  entre  les  divers  créan- 
ciers, n'importe  celui  a  qui  le  paiement  volontaire 
a  été  fait,  et  n'importe  aussi  celui  qui  a  formé  la 
demande  en  justice  pour  l'obtenir.  On  doit  consi- 
dérer les  créanciers  solidaires  comme  associés  quant 
à  la  créance,  et  ils  sont  censés  s'être  donné  récipro- 
quement mandat  pour  en  exiger  ou  recevoir  le  paie* 
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ment  en  totalité,  à  la  charge  de  se  faire  ensuite  rai- 
son du  bénéfice  de  l'obligation . 

171.  Dans  le  droit  romain  aussi  celui  qui  avait 
reçu  le  montant  de  la  créance  le  partageait  bien 
avec  les  autres  créanciers,  mais  c'était  lorsque  cette 
créance  provenait  d'une  chose  commune  a  tous  ; 
alors  les  créanciers  avaient  l'action  pro  socio  contre 
celui  qui  avait  reçu  le  paiement.  Mais  si  la  créance 
eût  eu  une  autre  cause,  celui  qui  en  avait  touché  le 
montant  le  gardait  en  totalité  ,  parce  qu'il  n'avait 
touché  que  ce  qui  lui  était  dû,  ayant  droit  a  la  tota- 
lité ;  sauf  toutefois  convention  ou  disposition  con- 
traire de  la  part  des  stipulans  ,  ou  du  testateur. 

Et  l'on  décidait  la  même  chose,  en  sens  inverse, 
quant  aux  obligations  secondaires  entre  débiteurs  : 
celui  qui  avait  payé  toute  la  dette  n'avait  de  recours 
contre  ses  codébiteurs  qu'autant  qu'elle  était  com- 
mune à  tous ,  comme  provenant  de  leur  société  ou 
d'une  chose  qui  leur  était  commune  ;  et  sauf  aussi 
convention  contraire  de  leur  part ,  et  le  droit  ré- 
sultant de  la  cession  des  actions  du  créancier  au 
débiteur  qui  l'avait  payé. 

Mais,  en  principe,  celui  des  créanciers  qui  avait 
reçu  le  paiement,  ou  celui  des  débiteurs  qui  l'avait 
fait,  n'était  point  obligé  d'en  partager  le  montant, 
ou  n'avait  point  de  recours  contre  les  autres  débi- 
teurs, La  loi  62  principe  ff.  ad  lëgem  falcidiam  ne 
laisse  aucun  doute  sur  ces  différens  points  (1).  On 
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(1)  Néanmoins  Vinnius,  sur  le  §  i«,  Instit.  de  duobus  rcis,  dit,  en 
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suppose  dans  cette  loi  qu'un  créancier  ou  un  dé- 
biteur solidaire  est  décédé,  ayant  fait  par  son  testa- 
ment différens  legs.  Dans  le  calcul  delà  quarte  fal- 
cidie,  qui  opérait  un  retranchement  sur  les  legs  lors- 
qu'ils excédaient  les  trois  quarts  de  l'hérédité,  pour 
laisser  le  quart  franc  a  l'héritier,  on  déduisait  préa- 
lablement les  dettes,  et  l'on  comprenait,  comme  de 
raison,  les  créances  dans  l'actif.  Or,  la  créance  ou  la 
dette  solidaire  du  testateur  n'était  nullement  prise 
en  considération  quant  à  présent,  parce  qu'il  était 
incertain  si  la  première  serait  payée  à  l'héritier,  ou  si 
la  seconde  serait  payée  par  lui;  et  cependant  si  cette 
créance  ou  cette  dette  eût  dû,  après  le  paiement,  se 
diviser  entre  l'héritier  et  les  autres  créanciers  ou 
débiteurs  solidaires,  l'on  eût  dû,  à  tout  événement, 
porter  au  chapitre  de  l'actif  de  la  succession  la  part 
de  l'héritier  dans  la  créance,  et  au  chapitre  du  pas- 
sif sa  part  dans  la  dette.  Aussi  c'est  ce  que  l'on  au- 
rait fait  si  la  créance  ou  la  dette  fût  provenue  d'une 
société  ou  communauté,  parce  qu'alorsla  répartition 
s'en  serait  faite  entre  les  associés  et  l'héritier  du  dé- 
funt. Cette  loi  le  dit  positivement. 

173.  Dans  l'espèce  de  la  loi  16,  ff.  de  legatis  20, 
citée  ci-dessus,  où  un  testateur  a  légué  à  Titius  ou 
a  Seïus,   utri  hœres  vellet{\  l'un  ou  a  l'autre,  au 

invoquant  quelques  textes  par  forme  d'argument,  que,  œquitalis  causa, 
le  créancier  solidaire  qui  avait  reçu  le  total  de  la  créance  devait,  en 
général,  y  faire  participer  les  autres  créanciers  ;  et  vice  versa,  que 
celui  des  débiteurs  solidaires  qui  avait  payé  la  dette,  avait  générale? 
ment  un  recours  contre  ses  codébiteurs  pour  leurs  p*rts, 
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choix  de  l'héritier),  bien  certainement  aussi  celui 
a  qui  le  legs  était  payé  n'était  point  tenu  d'en  par- 
tager le  bénéfice  avec  l'autre  personne  ;  et  nous  ne 
voyons  pas  pourquoi  il  en  serait  autrement  dans 
notre  droit  en  pareil  cas,  s'il  résultait  de  l'ensemble 
de  la  disposition,  ou  de  quelque  circonstance  particu- 
lière, la  preuve  que  l'intention  du  testateur,  en  lais- 
sant à  l'héritier  le  choix  de  celle  des  deuxpersonnesk 
laquelle  il  voudrait  compter  la  somme  ou  livrer  la 
chose,  n'a  pas  été  de  lui  laisser  simplement  le  pou- 
voir de  faire  le  paiement  a  l'une  ou  a  l'autre,  mais 
bien  aussi  d'attribuer  le  bénéfice  du  legs  exclusive- 
ment a  celle  à  laquelle  il  en  ferait  la  délivrance. 

Il  semblerait  même,  d'après  un  passage  du  dis- 
cours de  l'orateur  du  gouvernement  (  i  )  chargé  de 
présenter  le  projet  de  loi  au  Corps  législatif,  que 
l'obligation  de  partager  le  montant  de  la  créance  ne 
résulterait  que  d'une  convention  à  ce  sujet.  Il  s'ex- 
primait ainsi:  «  Cette  faculté  donnée  à  chacun  des 
«  créanciers  de  demander  le  paiement  du  total,  et 
«  la  convention  qu'ils  auraient  faite  en  même  temps 
«  de  diviser  entre  eux  le  bénéfice  de  l 'obligation , 
«  n'ont  rien  d'incompatible.  »  Ainsi,  il  paraîtrait 
résulter  de  ces  dernières  expressions  qu'une  con- 
vention serait  nécessaire  pour  que  le  bénéfice 
de  l'obligation  dût  être  partagé  entre  les  divers 
créanciers  après  que  le  paiement  en  a  été  fait  k  l'un 
d'eux.  Toutefois  cela  n'est  pas  vrai  dans  les  cas  or- 

(i)  M.  Bigot-Prcwençu, 
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dinaires,  dans  ceux  où  la  cause  de  l'obligation  pro- 
vient d'une  chose  commune  aux  divers  créanciers, 
3ii  de  leurs  travaux  respectifs,  en  un  mot  dans  tous 
ceux  où  ils  ont  fait  ou  fourni  quelque  chose  en 
raison  de  laquelle  le  débiteur  s'est  obligé.  Dans  les 
autres  cas,  comme  ceux  de  donation  ou  de  legs, 
3n  présumera  aussi  généralement  que  l'intention 
du  donateur  ou  testateur  a  été  que  le  bénéfice  du 
droit  serait  partageable,  à  moins  que  des  termes 
le  l'acte  et  des  circonstances  particulières,  il  ne 
résultât,  au  contraire,  qu'il  a  voulu  que  celui  à  qui 
la  chose  serait  payée  pût  la  garder  entière  ;  car, 
en  disant,  encore  que  le  bénéfice  de  l'obligation  soit 
partageable  et  divisible  entre  les  divers  créanciers , 
['art.  1 197  laisse  en  effet  clairement  entendre  que 
ce  n'est  pas  dans  tous  les  cas  qu'il  en  est  ainsi  : 
cette  expression  encore  paraît  faire  une  supposi- 
tion, ce  qui,  par  conséquent,  permet  d'admettre 
la  supposition  contraire.  Mais  il  sera  très  rare  que 
le  bénéfice  de  l'obligation  ne  soit  point  partageable 
3t  divisible  entre  les  divers  créanciers. 

175.  Voyons  maintenant  quels  sont  les  autres 
effets  de  ces  sortes  d'obligations. 

Non  seulement  chacun  des  créanciers  peut  de- 
mander le  paiement  du  total  au  débiteur,  mais  en- 
core celui-ci  a  le  choix  de  payer  a  l'un  ou  a  l'autre 
des  créanciers,  tant  qu'il  n'a  pas  été  prévenu  par 
les  poursuites  de  l'un  d'eux.  (Art.  1198.) 

Par  conséquent,  il  est  libéré  vis-à-vis  de  tous  par 
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des  offres  régulières,  suivies  de  consignation,  faites 
a  l'un  ou  k  l'autre,  tant  qu'il  n'a  pas  été  prévenu 
par  des  poursuites  faites  par  un  autre  ;  et  la  chose 
ainsi  offerte  est  aux  risques  des  divers  créanciers. 
(Art.  1257  et  1258.) 

L'on  entend  ici  par  poursuites,  non  seulement 
une  demande  en  justice,  mais  encore  un  comman- 
dement fait  en  vertu  d'un  titre  exécutoire,  et  même 
une  simple  sommation  de  payer  ;  car  c'est  là  aussi 
une  poursuite. 

Toutefois,  les  poursuites  dirigées  avant  l'échéance 
de  la  dette  ne  peuvent  ravir  au  débiteur  le  droit 
qu'il  a  de  payer  à  l'un  ou  a  l'autre  des  créanciers, 
à  son  choix. 

i^4-  Quoique  chacun  des  créanciers  le  soit  du 
total,  et  qu'il  puisse  en  conséquence  recevoir  le 
paiement  pour  le  tout,  néanmoins,  d'après  le  Code, 
il  ne  peut  faire  remise  de  la  dette  que  pour  sa 
part  (1 198),  ni  déférer  le  serment,  si  ce  n'est  aussi 
pour  sa  part.  (Art.  i565.) 

Cela  paraît  peu  d'accord  avec  le  principe  que 
chacun  des  créanciers  l'est  du  total  ;  mais  on  a 
pensé  que  l'un  d'eux  ne  devait  pas  pouvoir  nuire  aux 
autres  par  une  remise  qui  ne  serait  au  fond  qu'une 
libéralité.  Et  quant  au  serment,  on  l'a  considéré 
comme  un  pacte  de  remise  conditionnel.  On  a  pensé 
aussi  qu'il  pourrait  facilement  arriver  que  l'un  des 
créanciers  déclarerait  faire  remise  tout  en  touchant 
h  montant  de  la  créance,  agissant  de  concert  a  cet 
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égard  avec  le  débiteur,  auquel  il  ferait  quelque 
diminution. 

Dans  l'ancien  droit,  la  remise  faite  par  l'un  des 
créanciers  solidaires  libérait  le  débiteur  comme  le 
paiement;  et  le  serment  déféré  par  l'un  d'eux,  et 
prêté  par  le  débiteur,  sur  le  fait  de  la  dette,  pro- 
duisait aussi  la  libération  entière.  Telle  était  la  doc- 
trine de  Dumoulin  et  de  Pothier.  Elle  était  fondée 
sur  le  droit  romain  (1). 

On  a  objecté  que  rien  ne  serait  plus  facile  au 
créancier  que  de  donner  quittance  comme  s'il 
avait  reçu  le  paiement  ;  mais  a  cela  on  répond 
deux  choses.  S'il  donne  une  quittance,  il  confesse 
par  cela  même  avoir  reçu  le  paiement,  et  il  serait 
obligé  d'en  faire  compte  aux  autres  créanciers,  à 
moins,  ce  qui  sera  infiniment  rare,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit,    que  le  bénéfice   de  l'obligation  ne  fût 


(1)  Acceplilatione  unlus  iollitur  obligatio.  L.  2,  ff.  de  duob.  reis  slip, 
vel  promilt,;  et  L.  i3,  §/m.,  ff.  de  acceptilalione. 

In  duob  us  reis  sfipulandi,  ab  allero  delatum  jusjurandum  t  eliam  aller  i 
nocebit.  L.  28 ,  princip.  ff.  dejurejur. 

Mais  le  simple  pacte  de  remise  fait  par  l'un  des  créanciers  avec  le 
débiteur  ne  pouvait  être  opposé  aux  autres,  même  pour  aucune  par- 
tie de  la  dette.  L.  27 ,  ff.  de  partis. 

Cette  différence  entre  la  remise  par  le  mode  de  l'acceptilation ,  et 
la  remise  par  simple  pacte ,  tenait  à  ce  que  la  première  était  un  mode 
de  libération  de  plein  droit  ;  au  lieu  que  le  pacte  ne  produisait  qu'une 
simple  exception,  dont  les  effets  étaient  restreints  aux  parties,  à 
leurs  héritiers  et  aux  cautions ,  si  toutefois  encore  il  n'avait  pas  été 
restreint  à  la  seule  personne  des  parties. 

Quant  au  serment,  dit  Cujas,  celui  qui  jure  ne  rien  devoir  est  con- 
sidéré comme  celui  qui  ne  doit  rien  ;  c'était  donc  aussi  un  mode  de 
libération  qui  déliait  le  débiteur  envers  les  autres  créanciers, 
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point  partageable  entre  eux.  Au  lieu  que  s'il  eût  eu  le 
droit  de  faire  remise  du  total,  il  n'aurait  rien  eu  a 
partager,  n'ayant  rien  reçu;  et  il  eût  ainsi  fait  une 
libéralité  au  préjudice  du  droit  des  autres,  du  moins 
c'est  ainsi  que  les  orateurs  du  gouvernement  ont 
envisagé  la  chose;  car  ils  ont  supposé  que,  dans  ce 
cas,  les  autres  créanciers  n'auraient  rien  eu  à  lui  de- 
mander. Cela,  au  surplus,  n'eût  pas  été  vrai  dans 
les  cas  (c'est-à-dire  presque  toujours)  où  l'obliga- 
tion avait  pour  cause  une  chose  commune  entre  les 
divers  créanciers;  car  alors  celui  qui  aurait  fait  la 
remise  eût  été  tenu  d'indemniser  ses  coassociés  du 
tort  qu'il  leur  eût  causé  par  la  remise,  puisque  l'as- 
socié qui,  par  son  fait,  cause  un  préjudice  à  la  so- 
ciété, doit  le  réparer.  Mais  cela  eût  été  vrai  dans  les 
cas,  très  rares,  où  le  bénéfice  de  l'obligation  n'eût 
pas  été  partageable;  et  néanmoins  on  n'a  pas  voulu, 
même  dans  ces  cas,  lui  donner  le  pouvoir  de  détruire 
le  droit  des  .autres  par  une  simple  remise,  puisque 
le  Code  ne  distingue  pas.  En  cela,  nous  croyons  que 
l'on  n'a  pas  été  conséquent  ;  car,  dans  cette  hypo- 
thèse, il  devait  être  fort  indifférent  que  le  débiteur 
eût  été  libéré  par  une  remise  gratuite  ou  qu'il  eût 
réellement  payé  la  dette.  Quoiqu'il  en  soit,  la  remise 
n'a  effet  que  pour  la  part  de  celui  qui  Ta  consentie. 
En  second  lieu,  s'il  a  donné  une  quittance  pour 
paiement,  quand  il  n'a  cependant  fait  qu'une  re- 
mise, les  autres  créanciers  seront  admis  à  prouver 
la  simulation,  même  dans  le  cas  où  le  bénéfice  de 
l'obligation  ne  serait  point  partageable,  puisqu'il  ne 
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pouvait  remettre  que  sa  part;  et  dans  les  cas  où  le 
bénéfice  de  l'obligation  serait  partageable,  ils  au- 
raient aussi  intérêt  a  prouver  la  simulation,  s'il  était 
insolvable.  Ils  pourraient  faire  interroger  le  débi- 
teur sur  faits  et  articles,  et  lui  déférer  le  serment. 

175.  Le  Code  ne  dit  rien  sur  l'effet  de  la  novation 
ou  de  la  transaction  faite  par  l'un  des  créanciers 
solidaires  avec  le  débiteur,  ni  sur  le  cas  ou.  celui-ci 
pouvant  opposer  la  compensation  a  l'un  d'eux, 
serait  poursuivi  par  un  autre,  ni  enfin,  sur  l'effet 
du  jugement  intervenu  entre  lui  et  l'un  des  créan- 
ciers seulement,  et  qui  lui  donnerait  congé  sur  un 
autre  moyen  que  le  serment  déféré  par  ce  créancier. 

Faut-il  conclure  de  ce  silence  du  Code  sur  ces 
points,  quand  d'ailleurs  il  s'est  expliqué  sur  les  ef- 
fets de  la  remise  faite  par  l'un  des  créanciers  seu- 
lement, et  sur  les  effets  du  serment  déféré  par  l'un 
d'eux,  qu'il  a  entendu  que  toutes  les  autres  causes 
d'extinction  de  la  dette  que  le  débiteur  pourrait 
invoquer  contre  l'un  des  créanciers,  le  libèrent 
pareillement  vis-à-vis  des  autres  ? 

Nous  sommes  bien  généralement  portés  a  le  déci- 
der ainsi,  mais  toutefois  avec  quelques  restrictions. 

Parcourons  les  différens  cas  ci-dessus  énoncés. 

176.  D'abord,  quant  à  la  novation  opérée  entre 
l'un  des  créanciers  seulement  et  le  débiteur,  les  ju- 
risconsultes romains  n'ont  pas  été  d'accord.  Paul  et 
Labéon,  dans  la  loi  27 ,  princip.  ff.  de  pactis, 
décidaient  que  la  novation  intervenue    entre   le 
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débiteur  et  l'un  des  créanciers  ne  peut  pas  être 
opposée  aux  autres,  attendu,  disaient  ces  juriscon- 
sultes, que  les  effets  de  la  solidarité  consistent  seu- 
lement en  ce  que  chacun  des  créanciers  peut  de- 
mander le  total  de  la  créance,  et  recevoir  le  paie- 
ment du  total  (  i  ).  Mais  tel  peut  recevoir  le  paiement 
d'une  dette,  sans  cependant  pouvoir  en  faire  no- 
vation  :  notamment  Yadjectus  solutionis  gratid  a 
qualité  pour  recevoir  le  paiement,  et  non  pour  faire 
novation  (2). 

Vénuléïus,  au  contraire,  décide  dans  la  loi  3 1 ,  §  1 , 
ff.  de  novationïbusy  que  la  novation  faite  avec  l'un 
des  créanciers  solidaires  éteint  la  dette  même  par 
rapport  aux  autres,  lesquels,  en  conséquence,  ne 
peuvent  plus  demander  le  paiement  de  la  première 
obligation,  ni  rien  prétendre  a  la  seconde,  puisque 
c'est  une  convention  qui  leur  est  étrangère.  Ainsi, 
dit  Vénuléïus,  si  l'un  des  créanciers  délègue  le  dé- 
biteur commun  a  son  propre  créancier,  envers  le- 
quel ce  débiteur  s'oblige  pour  être  libéré  de  la 
dette,  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  ne  serait  effecti- 
vement point  libéré  comme  s'il  en  avait  fait  le  paie- 
ment, puisque  le  paiement  de  cette  nouvelle  obli- 
gation, ou  même  l'obligation  non  encore  suivie  de 
paiement,  est  pour  lui  comme  le  paiement  de  la 
dette  primitive. 

(i)  11  pouvait  aussi,  comme  nous  l'avons  dit,  déférer  efficacement 
le  serment  pour  le  total,  même  par  rapport  aux  autres  créanciers, 
L.  28,  princip.  ff.  dejurejur. 

(2)  M«}me  loi  27  ,  et  L.  10 ,  ff.  de  noval. 
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Cette  contrariété  de  décisions  a  paru  si  difficile 
à  lever  à  Cujas,  qu'il  ne  craint  pas  d'avouer  que  ce 
n'est  qu'avec  incertitude  qu'il  émet  son  opinion, 
favorable,  au  surplus,  à  la  décision   de  Vénuléïus. 

Si,  dans  le  droit  romain,  où  chaque  créancier 
solidaire  pouvait  faire  remise  au  débiteur  pour  la 
totalité  de  la  créance,  en  employant  le  mode  de 
l'acceptilation ,  les  jurisconsultes  n'étaient  pas 
d'accord  sur  l'effet  de  la  novation  faite  par  l'un 
d'eux  seulement,  bien  qu'en  thèse  générale  la 
novation  soit,  comme  l'était  l'acceptilation,  une 
image  du  paiement,  et  en  produise  les  effets  (i), 
par  parité  de  motifs  on  devrait  décider,  dans  notre 
droit,  où  la  remise  n'éteint  généralement  la  dette 
que  pour  la  part  du  créancier  qui  l'a  faite,  que  la 
novation  opérée  entre  l'un  des  créanciers  seulement 
et  le  débiteur  ne  peut  être  opposée  aux  autres 
créanciers,  si  ce  n'est  aussi  pour  la  part  de  celui  qui 
l'a  consentie  ;  car,  pour  cette  part,  elle  vaut  néces- 
sairement remise  de  la  première  obligation,  sauf 
ensuite  au  débiteur  a  faire  raison  au  créancier  avec 
lequel  il  l'a  faite,  d'une  part  correspondante  dans 
la  nouvelle  dette. 

Mais  si,  par  une  cause  quelconque,  le  bénéfice 
de  l'obligation  primitive  n'était  point  partageable 
entre  les  divers  créanciers,  nous  ne  voyons  pas 
pourquoi  cette  novation  ne  tiendrait  pas  lieu  de 
paiement  vis-a-vis   de  tous,  car  elle  ne  leur  ferait 


(1)  L.  1  ,  princip.  ;  et  L,  3i ,  §  1 ,  précitée  ,  ff,  de  rwvationiùus. 

XI.  i5 
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aucun  tort.  Et  même  dans  les  cas  où  le  bénéfice 
de  l'obligation  doit  être  partagé,  si  la  seconde  obli- 
gation était  acquittée  avant  les  poursuites  faites 
par  un  autre  créancier,  ce  paiement,  selon  nous, 
devrait  libérer  le  débiteur  aussi  vis-à-vis  de  tous; 
car  la  première  dette  se  trouverait  alors  réellement 
payée,  quoique  ce  fût  avec  une  autre  chose  que 
celle  qui  en  formait  l'objet.  En  effet,  chaque  créan- 
cier avait  qualité  pour  recevoir  le  paiement  du  to- 
tal, et  la  loi  ne  lui  défendait  pas  plus  dans  ce  cas 
que  dans  les  cas  d'obligations  ordinaires,  de  rece- 
voir une  chose  à  la  place  de  celle  qui  était  primiti- 
vement due  :  le  droit  romain  ne  l'interdisait  pas 
davantage.  Seulement  le  créancier  aurait  ensuite  a 
faire  raison  aux  autres,  suivant  leurs  droits  respec- 
tifs, tels  qu'ils  résultaient  de  leur  contrat.  Ce  créan- 
cier et  le  débiteur  ne  pouvaient-ils  pas  d'ailleurs, 
aussitôt  après  le  paiement  de  la  chose  comprise 
dans  la  première  obligation,  en  faire  échange  pour 
celle  quia  été  payée  en  acquittement  de  la  seconde  ? 
cju'importe,  après  cela,  qu'ils  aient  fait  d'abord 
échange  d'obligation  ? 

Et  dans  le  cas  prévu  par  Vénuléïus,  où  l'un  des 
créanciers  solidaires  a  fait  novation  avec  le  débi- 
teur, par  l'obligation  que  celui-ci  a  contractée  en- 
vers un  tiers,  du  consentement  de  ce  créancier,  qui 
l'a  délégué  a  ce  tiers,  nous  ne  voyons  pas  pour- 
quoi cette  novation  ne  libérerait  pas  entièrement 
le  débiteur  vis-a-vis  de  tous  les  autres,  même  dans 
le  cas  où  le  bénéfice  de  l'obligation  serait  parta- 


*Tit.  III.  Des  Contrats  ou  des  Oblig.  cont>.   ig5 

geable,  car  ce  n'est  pas  la  une  remise;  mais  dans 
cette  dernière  hypothèse,  le  créancier  aurait  a  faire 
raison  aux  autres  du  montant  de  la  dette  primi- 
tive, dont  il  serait  censé  avoir  reçu  le  paiement 
au  moyen  de  la  délégation  par  lui  faite  en  faveur 
du  tiers  qu'il  a  désigné. 

177.  Le  cas  de  transaction  faite  par  l'un  des 
créanciers  solidaires  devrait,  en  général,  être  décidé 
de  la  même  manière  que  celui  de  novation,  et  avec 
les  distinctions  ci-dessus. 

178.  Quant  a  la  compensation,  la  question  est 
plus  délicate,  à  cause  de  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1294,  qui  porte,  dans  sa  dernière  partie,  que 
le  débiteur  solidaire  ne  peut  opposer  la  compen- 
sation de  ce  que  le  créancier  doit  a  son  codébiteur. 
On  a  ainsi  considéré  ce  mode  d'extinction  des  obli- 
gations comme  une  sorte  d'exception  personnelle., 
ayant  seulement  effet  entre  ceux  qui  sont  récipro- 
quement débiteurs  l'un  envers  l'autre,  quoique  la 
compensation,  d'ailleurs,  opère  de  plein  droit  (ar- 
ticle 1290),  et  qu'ainsi  l'on  eût  pu  croire  que  dès 
que  l'un  des  débiteurs  solidaires  se  trouvait  libéré 
par  ce  moyen,  les  autres  devaient  l'être  également, 
puisque  le  paiement  fait  par  l'un  d'eux  libère  les 
autres  (art.  1200),  et  que  la  compensation  tient 
lieu  de  paiement. 

Ce  n'est  pas  le  moment  de  discuter  le  mérite  de 
cette  disposition;  nous  le  ferons  en  son  lieu.  Mais 
quel  que  soit  le  sens  dans  lequel  elle  doive  être  en- 
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tendue,  nous  ne  saurions  penser  que  le  débiteur, 
qui  peut  opposer  la  compensation  a  l'un  des  créan- 
criers  solidaires  avant  d'être  poursuivi  par  un  autre, 
n'ait  pas  le  droit  de  s'en  prévaloir  vis-a-vis  des 
autres,  s'ils  le  poursuivent  ensuite.  Cela  ne  peut 
surtout  souffrir  le  moindre  doute  quant  à  la  part  de 
ce  créancier,  puisqu'a  tout  le  moins  la  compensa- 
tion doit  bien  avoir  l'effet  d'une  remise.  Mais  nous 
pensons  même  qu'il  peut  l'opposer  pour  le  tout,  si 
sa  créance  est  égale  ou  supérieure  a  sa  dette:  car  il 
pouvait  payer  à  celui  qui  est  devenu  son  débiteur  ; 
or,  par  la  compensation,  qui  a  indubitablement 
opéré  ses  effets  par  rapport  a  celui-ci,  c'est  comme 
s'il  l'avait  payé.  Qu'importe,  en  effet,  qu'il  lui 
compte  la  somme,  que  ce  créancier  serait  tenu  de 
lui  rendre  a  l'instant  même,  ou  qu'ils  se  dispensent 
l'un  et  l'autre  de  faire  ces  traditions  inutiles? La  loi 
les  fait  pour  eux  comme  dans  les  obligations  ordi- 
naires. Pour  prétendre  que  la  compensation  n'a 
point  d'effet  a  l'égard  des  autres  créanciers,  il  faut 
soutenir,  ou  que  le  débiteur,  en  devenant  créancier 
de  l'un  des  créanciers  solidaires,  a  perdu  le  droit 
de  pouvoir  lui  faire  le  paiement,  ce  qui  serait  as- 
surément absurde  ;  ou  bien  qu'il  peut  a  la  vérité  le 
lui  faire,  mais  seulement  par  la  numération  des  es- 
pèces, sauf  a  reprendre  aussitôt  les  deniers  pour  être 
payé  de  sa  propre  créance.  Mais  cela  ne  serait  pas 
moins  contraire  a  l'esprit  de  la  loi,  car  les  traditions 
ne  seraient  pas  moins  inutiles  dans  ce  cas  que  dans 
les  autres.  S'il  était  poursuivi  par  ce  créancier,  bien 
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certainement  les  tribunaux  ne  le  forceraient  pas  a 
payer,  car  celui  qui  compense  paie  par  cela  même. 
Or,  pourquoi  la  compensation  n'opérerait-elle  pas 
ses  effets  entre  eux  extrajudiciairenient,  puisqu'elle 
a  lieu  de  plein  droit  ?  et  si  elle  opère  ses  effets  par 
rapport  à  ce  créancier,  qui  est  censé  payé,  pour- 
quoi  le  débiteur  ne  serait-il  pas  libéré  aussi  envers 
les  autres,  puisque  le  paiement  fait  à  l'un  d'eux  le 
libère  vis^à-visde  tous?  Ce  cas  diffère  en  effet  beau- 
coup de  la  remise  gratuite,  attendu  que  dans  la  re- 
mise il  n'y  a  point  de  paiement,  tandis  que  dans  la 
compensation  il  y  en  a  un  dans  le  fond  des  choses. 
Mais  il  en  serait  autrement  si  un  autre  créancier 
l'avait  prévenu  par  ses  poursuites ,  faites  après  l'é- 
chéance de  la  dette  et  avant  que  la  compensation 
se  fût  opérée,,  soit  parce  que  la  créance  du  débiteur 
n'a  pris  naissance  que  depuis  ces  poursuites,  soit 
parce  que  l'une  ou  l'autre  des  deux  dettes  ne  réu- 
nissait pas  alors  toutes  les  conditions  requises  pour 
la  compensation  :  dans  ce  cas,  le  débiteur  serait 
obligé  de  payer  au  créancier  poursuivant,  sans 
même  pouvoir  en  déduire  la  part  de  celui  qui  est 
devenu  son  débiteur,  a  moins  toutefois,  selon  nous, 
que  le  bénéfice  de  l'obligation  ne  fût  partageable 
entre  les  divers  créanciers,  auquel  cas  il  pourrait, 
œquitatis  causa,  retenir  la  part  qui  devrait  en  re- 
venir a  ce  dernier, 

179.  Si  le  débiteur  poursuivi  par  l'un  des  créan- 
ciers a  obtenu  congé  de  la,  demande  par  un  juge* 
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ment  en  dernier  ressort  ou  passé  en  force  de  chose 
jugée,  peut-il  encore  être  poursuivi  par  les  autres? 
Cela  n'est  pas  douteux  dans  le  cas  où  le  juge- 
ment a  été  rendu  sur  le  serment  à  lui  déféré  par 
le  créancier,  puisque,  d'après  l'art.  i565,  ce  ser- 
ment ne  le  libère  que  pour  la  part  de  celui-ci  j 
mais  le  jugement  a  effet  pour  cette  part.  S'il  a  été 
rendu  sur  d'autres  motifs,  il  doit  profiter  aussi  au 
débiteur  pour  la  part  de  celui  contre  lequel  il  a  été 
rendu,  parce  qu'il  doit  avoir  l'effet  d'une  remise, 
d'après  la  règle  cjuoque  nos  in  judicio  contrahimus. 
Mais  pour  la  part  des  autres,  ce  jugement  est  res 
inler  alios  judicata,  c/uœ  aliis  nec  nocet,  nec  pro- 
dest;  car,  s'il  n'y  a  qu'une  obligation  pr opter  rem 
débitant,  par  rapport  aux  personnes  il  yen  a  autant 
qu'il  y  a  de  créanciers.  Or,  la  chose  jugée  n'est  point 
un  paiement;  elle  produit  seulement  une  présomp- 
tion, ou  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  dette,  ou  que  celle  qui 
existait  a  été  éteinte  ;  mais  cette  présomption  n'a 
effet  qu'entre  les  parties  au  procès  et  leurs  héritiers. 

180.  Un  autre  effet  de  la  solidarité  entre  les  créan- 
ciers, est  que  les  actes  de  l'un  d'eux  qui  conservent 
la  créance,  la  conservent  aussi  par  rapport  a  tous 
les  autres  :  d'où  il  suit  que  tout  acte  qui  inter- 
rompt la  prescription  à  l'égard  de  l'un  des  créan- 
ciers profite  aux  autres(Art.  i  J99)  C1)* 

Par  la  même  raison,  si,  par  rapport  a  la  qualité 
de  l'un  d'eux,  la  prescription  n'a  pu  courir  contre 

(»)  L,  fin,  Cod.^i  Juob.  rçis  slip. 
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lui,  par  exemple,  parce  qu'il  était  mineur  (  ar- 
ticle 2252),  elle  n'aura  pas  couru  non  plus  contre 
les  autres  pendant  le  temps  de  la  minorité , 
quoique  l'objet  de  la  créance  ne  fût  pas  une  chose 
indivisible. 

Mais  si  l'un  des  créanciers  est  venu  à  mourir 
laissant  plusieurs  héritiers,  et  que  l'un  ou  plusieurs 
de  ces  derniers  seulement  aient  interrompu  la  pres- 
cription, ou  si  elle  n'a  pu  courir  contre  eux  a  rai- 
son de  leur  qualité,  ou  si  le  débiteur  a  reconnu  la 
dette  seulement  a  leur  égard,  le  droit  n'aura  été 
conservé  que  pour  leurs  parts,  à  moins  que  la 
créance  ne  fût  indivisible.  L'art.  2249  le  décide 
ainsi,  en  sens  inverse,  dans  le  cas  où  la  dette  est 
solidaire  entre  les  débiteurs,  et  la  raison  est  abso- 
lument la  même  dans  le  cas  011  c'est  entre  les  créan- 
ciers que  la  solidarité  existe  ;  car  la  créance  ne  s'en 
divise  pas  moins  entre  les  héritiers  de  chacun  d'eux, 
puisque  la  solidarité  ne  peut  pas  faire  supposer 
autre  chose  si  ce  n'est  que  chacun  de  ces  mêmes 
créanciers  l'est  du  total  de  la  créance  ;  or,  dans  cette 
supposition,  cette  créance  se  divise  entre  leurs  héri- 
tiers (art.  1220),  si  elle  n'est  d'ailleurs  de  quelque 
chose  d'indivisible. 

La  négligence  des  autres  héritiers  et  des  autres 
créanciers  solidaires  ne  doit,  au  reste,  point  nuire 
à  l'héritier  qui  a  su  conserver  ses  droits  dans  la 
créance  :  en  conséquence,  il  n'en  aura  ni  plus  ni 
moins  que  si  cette  créance  eut  été  conservée 
entière, 
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181.  La  demande  d'intérêts  formée  par  l'un  des 
créanciers  solidaires  fait  courir  les  intérêts  au  pro- 
fit des  autres.  C'est  un  accessoire  de  la  créance,  et 
en  conservant  au  profit  de  tous  le  principal  par  des 
poursuites  régulières,  il  doit,  par  la  même  raison, 
conserver  aussi  à  leur  profit  cet  accessoire,  et  par 
l'effet  aussi  du  même  principe  que  la  demande  d'in- 
térêts formée  contre  l'un  des  débiteurs  solidaires^ 
fait  courir  ces  intérêts  contre  tous.  (Art.  1207). 

§  11. 

De  la  solidarité  de  la  part  des  débiteurs. 
SOMMAIRE. 

182.  Définition  de  ta  solidariié  entre  débiteurs. 

i83.  Différence  des  caractères  généraux  de  l'obligation  soli- 
daire entre  les  débiteurs,  d'avec  ceux  de  l'obligation 
indivisible, 

j  84-  La  solidarité  n'a  lieu  qu'en  vertu  d'une  convention  ex- 
presse, ou  d'une  disposition  de  la  loi. 

1 85.  Droit  romain  touchant  la  solidarité  entre  les  débiteurs; 

développemens  ,  et  du  bénéfice  de  division. 

186.  Les  débiteurs  solidaires,  sous  te  Code,  n'ont  point  ce  bé- 

néfice, il  appartient  seulement  aux  cautions,  et  encore 
sous  plusieurs  distinctions  ;  il  y  en  a  aussi  d  faire  quant 
au  bénéfice  de  discussion. 

187.  La  solidarité  peut  généralement  avoir  lieu  en  toute  espèce 

d'obligation;  elle  peut  aussi  être  imposée  par  testament 

pour  le  paiement  d'un  legs. 
j  88.  Différens  cas  dans  lesquels  il  n'y  a  pas  solidarité. 
189.  La  solidarité  peut  exister  quoique  l'un  des   débiteurs  soit 

obligé    différemment    au  paiement  de    la  même   chose  ;■ 

conséquences, 
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190.   Comment  les  débiteurs  s'obligent  solidairement. 

îgi.  La  solidarité  a  lieu  entre  les  auteurs  d'un  même  délit, 

pour  les  amendes,  restitutions,  dommages-intérêts  et  frais. 
192.  En  matière   civile,    les  tribunaux  ne  peuvent  condamner 

les  parties   solidairement  aux  dépens,    quand   même   la 

dette  serait  solidaire. 
190.  Seciis,  dans  ce  cas,  quant  aux  dommages-intérêts. 

194.  S'il  y  a  quasi-délit  commis  par  plusieurs,  et  dont  la  répa- 

ration soit  poursuivie  devant  les  tribunaux  civils,  sont- 
Us  tenus  solidairement  des  dommages-intérêts?  arrêts 
pour  et  contre. 

195.  Les  associés  en  nom  collectif  sont  tenus  solidairement  des 

engagemens  de  la  société  signés  sous  la  raison  sociale; 
il  en  est  autrement  dans  les  sociétés  civiles,  ci  moins  de 
convention  contraire  dans  Farte. 

196.  Quid    des   associés    en  participation?  ancienne  jurispru- 

dence, et  controverse  dans  le  droit  actuel  :  la  solidarité 
n'existe  pas  de  plein  droit  dans  ce  cas. 

197.  Cas  où  elle  a  lieu  de  droit  entre  le  mari  et  la  feavi.e  à 

raison  des  contrats  de  cette  dernière. 

198.  Ceux  qui  empruntent  à  usage   une  chose  sont  tenus  soli- 

dairement à  la  restitution. 

199.  Quid  en  matière  de  dépôt? 

200.  Ceux  qui  ont  donné  conjointement  un   mandat  pour  une 

affaire  qui  leur  est  commune,  sont  tenus  solidairement 
envers  le  mandataire. 

201.  Mais  les  divers  mandataires  ne  sont  pas    créanciers  soli- 

daires des  indemnités  qui  peuvent  leur  être  dues  à  raison 
du  mandat. 

202.  Ceux  qui  achètent  ou  louent  en  commun  sont  solidaire- 

ment tenus  envers  le  notaire,  de  ses  honoraires  et  de  ses 
débourses. 

2o5.   autres  cas  analogues. 

20/f-  En  général,  il  n'y  a  pas  solidarité  entre  les  divers  pro- 
priétaires dont  l'affaire  a  été  gérée  sans  mandat  de  leur 
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part  :  l'action  est  seulement  en  proportion  de  l'intérêt 
de  chacun. 

205.  Les  mandataires  charges  de  la  même  affaire  ne  sont  soli- 

dairement tenus  qu'autant  qu'ils  se  sont  soumis  d  la  soli- 
darité. 

206.  Mais    les    exécuteurs    testamentaires    sont    solidairement 

responsables  du  mobilier  qui  leur  a  été  confié,  d  moins 
de  disposition  contraire  dans  le  testament. 

207.  Quid  des  syndics  d'une  faillite  3   des  séquestres  et  admi- 

nistrateurs commis  par  justice  ? 

208.  L' obligation  de  fournir  des  alimens  n'est  point  solidaire 

entre  ceux  qui  les  doivent  ;  elle  est  seulement  indivisible  ; 
controversé 3  et  renvoi  pour  la  discussion  de  la  question 
et  les  conséquences  de  la  distinction. 

209.  //  y  a  solidarité  dans  les  cas  prévus  aux  art.  Zqo  et  3y6 

du  Code  civil. 

210.  Et  dans  celui  prévu  à  l'art.  1 442» 

an.  Les   divers    locataires   d'une   maison   répondent  solidaire- 
ment de  l'incendie y  sous  certaines  restrictions. 

212.  Le    tireur  et   les  endosseurs  d'une  lettre  de  change  sont 

solidairement  garans  de  l' acceptation  et  du  paiement  à 
l'échéance. 

21 3.  Il  en  est  de  même  des  signataires  et  endosseurs  de  billets 

à  ordre,  quoiqu'ils  ne  soient  pas  commerçans ,  et  qu'ils 
n' aient  pas  fait  une  opération  de  commerce. 
2i4'«  Jtienvoi  quant  à  la  question  de  savoir  si  une  personne  peut > 
par  ses  conventions ,   obliger  solidairement  ses   héritiers 
au  paiement  de  ses  dettes. 

21 5.  Le  créancier  peut  non  seulement  poursuivre  l'un  des  dé- 

biteurs pour  le  total  3  mais  encore  les  poursuivre  tous 
de  la  même  manière. 

216,  La  prescription  interrompue  contre  l'un  des  débiteurs  l'est 

par  cela  même  contre  tous  les  autres.  Dêveloppemens 
pour  le  cas  oà  elle  n'a  été  interrompue  que  contre  l'un 
des  héritiers  seulement  de  lfun  des  débiteurs, 
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217.  Lorsque  la  dette  est  d'un  corps  certain  qui  a  péri  par  la 

faute  ou  depuis  la  mise  en  demeure  de  l'un  des  obligés , 
les  autres  ne  doivent  pas  de  dommages- intérêts ,  mais 
ils  sont  tenus  du  prix  de  la  chose. 

218.  Si  c'est  par  la  faute  de  l'un  des  héritiers  de  l'un  des  dé- 

biteurs, ou  depuis  sa  mise  en  demeure,  que  la  chose  a 
péri,  les  cohéritiers  non  en  faute  ni  en  demeure  sont 
libérés^  de  quoi  les  codébiteurs  sont  encore  tenus  dans 
ce  cas. 

219.  La  demande  d'intérêts  formée  contre  l'un  des  débiteurs  so- 

lidaires les  fait  courir  contre  tous;  celle  formée  contre 
l'un  des  héritiers  seulement  de  l'un  des  débiteurs,  ne  les 
fait  point  courir  contre  ses  cohéritiers. 

220.  Le  codébiteur  solidaire   poursuivi  par  le  créancier   peut 

opposer  les  exceptions  qui  lui  sont  personnelles  et  celles 
qui  sont  communes  à  tous  les  débiteurs,  mais  non  celles 
qui  sont  personnelles  à  l'un  d'eux. 
22  i.  Renvoi  quant  à  ce  qui  concerne  la  compensation  du  chef 
d'un  codébiteur . 

222.  Effet  de  la  confusion   lorsque  le   créancier  devient   héri- 

tier de  l'un  des  codébiteurs ,  ou  vice  versa. 

223.  Par  la  novation  pure  et   simple  opérée  entre  l'un  des  dé- 

biteurs et  le  créancier,  les  autres  sont  libérés. 

224.  La  remise  faite  à  l'un  des  débiteurs  profite  aux  autres ,  à 

moins  que  le  créancier  n'ait  réservé  ses  droits  contre  eux  : 
effets  de  cette  réserve. 

225.  Mais  la  remise  faite  par  concordat  ne  profite  pas  aux  co- 

débiteurs du  failli,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  eu  de  réserve 
expresse  à  leur  égard. 

226.  Néanmoins,  celle  qui  a  lieu  dans  un  traité  fait  avec  l'un 

des  débiteurs  non  commerçant  de  profession,  et  sans 
réserve,  profite  aux  autres. 

227.  Si  le  débiteur  à  qui  la  remise  a  été  faite  a  une  action  contre 

ses  codébiteurs ,  en  supposant  qu'elle  les  ait  libérés  en* 
vers  le  créancier?  distinction  d  faire. 
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228.  Le   créancier  porteur  d' engagemens  solidaires    entre  plu- 

sieurs qui  tombent  en  faillite ,  participe  aux  distributions 
dans  toutes  les,  masses  jusqu'à  son  parfait  et  entier 
paiement  :  développemcns. 

229.  Celui  des  faillis  qui  a  payé  plus  que  les  autres  n'a  d'ac- 

tion en  recours  contre  eux  que  pour  ce  qui  excéderait 
sa  part  clans  la  dette. 

250.  Le  créancier  qui  consent  à  la  division  de  la  dette  d  l'é- 

gard de  l'un  des  débiteurs  conserve  son  action  solidaire 
contre  les  autres,  sous  la  déduction  de  la  part  du  pre- 
mier et  de  la  portion  de  celui-ci  dans  les  insolvabilités. 

25 1.  Mais  la  simple  remise  de  la  solidarité  au  profit  de  l'un  des 

débiteurs,  sans  décharge  de  sa  part  dans  la  dette,  ne 
diminue  l'action  solidaire  du  créancier  contre  les  autres, 
que  de  la  portion  seulement  qu'aurait  eue  à  supporter  ce 
débiteur  dans  les  insolvabilités. 

252.  Le  créancier  qui  reçoit  divisèment  la  part  de  l'un  des  dé- 

biteurs, sans  réserver  dans  la  quittance  la  solidarité, 
ou  ses  droits  en  général,  renonce  à  la  solidarité  d  l'é- 
gard de  ce  débiteur ,  mais  à  son  égard  seulement. 

255.  Et  il  ne  suffirait  pas  pour  cela  qu'il  eût  reçu  de  lui  une 
somme  égale  à  sa  part ,  si  la  quittance  ne  portait  pas 
que  c'est  pour  sa  part. 

234.  L'effet  de  ces  mots  serait  même  détruit  par  la  réserve  de 
la  solidarité,  ou  des  droits  en  général. 

255.  La   demande  formée  contre  l'un    des   débiteurs   pour  sa 

part  ne  détruit  point  la  solidarité,  même  à  l'égard  de 
ce  débiteur ,  s'il  n'y  a  acquiescé  ou  s'il  n'est  intervenu 
un  jugement  de  condamnation. 

256.  Comment  le  créancier  perd  la  solidarité  d  l'égard  de  celui 

des  débiteurs  dont  il  reçoit,  divisèment  et  sans  réserve, 
la  portion  dans  les  arrérages  ou  intérêts  de  la  dette  ;  et 
pour  quels  objets  il  la  perd. 
%Zj,  Le  créancier  ne  peut  remettre  la  solidarité  à  l'un  ou  plu- 
sieurs des  débiteurs ,  qu'autant  qu'il  est  capable  d  cet  effet. 
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238.  L' 'obligation  solidaire  se  divise  dt  plein  droit  entre  les 
débiteurs,  qui  n'en  sont  tenus  chacun  que  pour  leur  part 
virile, 

25c).  Le  débiteur  qui  a  acquitté  la  dette  n'a  de  recours  contre 
chacun  de  ses  codébiteurs  que  pour  sa  portion. 

240.  Si   l'un    d'eux  se  trouve   insolvable,    sa  part  se   répartit 

entre  celui  qui  a  payé  la  dette  et  les  autres, 

241.  Modification  pour  le  cas  où  la  dette  concernait  seulement 

l'un  ou  plusieurs   des  codébiteurs  ;  alors  les  autres  sont 
considérés  par  rapport  à  eux  comme  leurs  cautions  ; 
conséquences, 

242.  Recours  de  celui  qui  a  payé  une  lettre  de  change  ou  un 

billet  à  ordre, 
245.   Effet  de  la  subrogation  dans  les  cas  ci-dessus. 
i[\(\.  La  subrogation  conventionnelle  n'a  pas  d'autres  effets  que 

la  subrogation  légale. 

245.  Si  la  dette  était  payable  en  plusieurs   termes,    celui   des 

débiteurs  qui  a  fait  le  premier  paiement  peut  exercer 
de  suite  son  action  en  recours,  quoique  ce  paiement 
n'excédât  pas  s:i  part  dans  la  dette. 

246.  Les  intérêts  courent  de  plein  droit  au  profit  de  celui  qui 

a  acquitté  l'obligation. 

Art.    i*. 
Des  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  solidarité. 

182.  Nous  avons  dit  plus  haut  que,  en  principe, 
lorsque  deux  ou  plusieurs  personnes  s'obligent  en- 
vers une  ou  plusieurs  autres,  chacune  d'elles  ne  doit 
que  sa  part  virile  dans  la  dette,  et  ne  peut  être 
poursuivie   que  pour  cette  part  (1),  mais  que  ce 

(»)  L.  1 1  ,  §  2  ,  ff.  de  duob*  rets  stipul,  vel  promitt* 
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principe  reçoit   exception  dans  le  cas  où  les  débi- 
teurs sont  obligés  solidairement. 

Et  suivant  l'art.  1200,  «  il  y  a  solidarité  de  la 
<c  part  des  débiteurs,  lorsqu'ils  sont  obligés  a  une 
k  même  chose  de  manière  que  chacun  puisse  être 
«  contraint  pour  la  totalité,  et  que  le  paiement  fait 
«  par  un  seul  libère  les  autres  envers  le  créancier.  » 

i83.  Ainsi,  chacun  des  débiteurs  est  obligé  par 
sa  promisse  même  a  payer  le  tout,  et  c'est  ce  que 
Dumoulin  exprimait  par  ces  mots  quisque  débet  to- 
tum  et  totaliter.  Au  lieu  que  dans  les  obligations 
indivisibles,  où  chacun  des  débiteurs  doit  bien 
aussi  le  tout,  et  où  le  paiement  du  total  fait  par 
l'un  d'eux  libère  pareillement  les  autres,  chacun 
n'est  pas  obligé  au  paiement  du  total  par  sa  pro- 
messe ;  il  ne  doit  le  tout  que  ex  necessitate,  parce 
qu'il  ne  peut  pas  devoir  une  partie  dans  une  chose 
qui  n'a  pas  de  parties.  Il  doit  bien  totu??i,  dit  Du- 
moulin, mais  il  ne  le  doit  pas  par  la  même  cause, 
de  la  même  manière  et  avec  les  mêmes  effets  que 
celui  qui  s'est  obligé  solidairement.  Par  ces  carac- 
tères généraux,  les  obligations  solidaires  se  trou- 
vent déjà  distinguées  des  obligations  indivisibles,  et 
nous  signalerons  successivement  les  différences  qui 
existent  dans  les  effets  entre  ces  deux  sortes  d'obli- 
gations. 

i84-  La  solidarité  ne  se  présume  point  :  il  faut 
qu'elle  soit  expressément  stipulée.  (Art.  1202.) 
Cette  règle  ne  cesse  que  dans  les  cas  où  la  soli- 
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darité  a  lieu  de  plein  droit,  en  vertu  d'une  dispo- 
sition de  la  loi  (ibid.) 

Nous  parcourrons  tout  a  l'heure  ces  diflerens  cas 
d'exception,  du  moins  les  principaux  ;  auparavant 
nous  ferons  une  courte  analyse  des  principes  du 
droit  romain  sur  cette  matière,  ainsi  que  sur  l'obli- 
gation des  fidéjusseurs  ou  cautions,  afin  d'établir 
les  rapports  et  les  dissidences  qui  existent  entre 
les  deux  législations. 

i85.  D'après  les  Insti tûtes  de  Justinien,  qui  ne 
consacrent  a  cet  égard  que  les  principes  du  droit 
antérieur,  ce  que  nous  appelons  la  solidarité  entre 
les  débiteurs  pouvait,  comme  la  solidarité  entre  les 
créanciers,  résulter  de  la  manière  dont  le  créancier 
avait  interrogé  les  divers  obligés  et  dont  ceux-ci 
avaient  répondu  a  l'interrogation,  quoiqu'il  n'eût 
pas  été  dit  d'ailleurs  expressément  que  chacun  d'eux 
serait  tenupour  le  total  de  la  dette.  Il  suffisait  qu'il 
les  eût  interrogés  successivement  et  que  chacun 
d'eux  eût  répondu  séparément  qu'il  donnerait  la 
même    chose  :  Mjevi  ,    decem    aureos    dare    spon- 

DES  ?    ET    SEI  ,    EOSDEM    DECEM      AUREOS     DARE     SPONDES  ? 

si  respondeant  singuli  separatim  spoisdeo,  duo  rei 
promittendi  ità  fiant.  Princip.  Instit.  de  duob.  reis 
stipul.  vel  promût. 

Et  Vinnius,  sur  ce  passage  des  Institutes,  dit  que 
les  divers  débiteurs  étaient  pareillement  constitués 
rei  promittendi ,  si,  le  créancier  les  ayant  interrogés 
tous  par  la  même  proposition  ou  demande  :  (juilibet 
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vel  uterque  veslrâm  dabit?  chacun  d'eux  avait  ré- 
pondu de  suite  affirmativement  spondeo,  dabo, 
quoiqu'il  n'eût  pas  été  dit  expressément  que  cha- 
cun d'eux  devrait  toute  la  chose.  Ils  se  trouvaient 
l'avoir  implicitement  promise  tout  entière  par  la 
manière  dont  ils  avaient  été  interrogés  et  dont  ils 
avaient  répondu  a  la  demande. 

Mais  Justinien  a  changé  ce  point  par  sa  no- 
velle  99,  chapitre  ier,  où  il  décide  que  ceux  qui 
s'obligeraient  a  la  même  dette  alterna  fuie jussione, 
c'est-à-dire,  suivant  ce  qui  va  être  expliqué,  en  se 
rendant  caution  les  uns  des  autres,  ne  seraient 
tenus  individuellement  pour  le  tout  qu'autant  qu'ils 
se  seraient  spécialement  soumis  chacun  à  payer  le 
total  (i);  et  que,  dans  ce  cas,  chacun  d'eux  serait 
bien  tenu,  il  est  vrai,  in  solidum,  mais  avec  le  bé- 
néfice de  division,  c'est-a-dire  avec  le  droit  de  for- 
cer le  créancier  a  diviser  son  action  entre  les  débi- 
teurs solvables  et  présens,  par  conséquent,  au 
moyen  de  ce  bénéfice,  avec  obligation  seulement 
de  supporter  la 'part  des  insolvables  et  des  absens; 
sauf  leur  recours  tel  que  de  droit.  Ainsi,  il  leur  a 
donné  le  bénéfice  de  division ,  que  l'empereur 
Adrien  avait  introduit  au  profit  des  simples  fidé- 
jusseurs  qui  avaient  cautionné   la   même  personne 


(1)  Toutefois,  suivant  l'opinion  commune,  la  novelle  n'avait  ap- 
porté aucun  changement  à  l'obligation  des  cofidéjusseurs  d'une  même 
dette,  obligation  qui  élait  et  qui  est  encore  du  total  delà  dette  pour 
chacun  d'eux,  sauf  le  bénéfice  de  division.  Vinnius,  Instit.  de  fuie- 
juss. ,  §  4. 
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et  la  même  dette  (i),  bénéfice  qui  fut  ensuite  étendu 
à  d'autres  qui  avaient  répondu  pour  la  dette  d'au- 
trui  :  comme  ceux  sur  le  mandat  desquels  on  avait 
prêté  de  l'argent  à  quelqu'un,  et  ceux  qui  avaient 
promis  par  simple  pacte  de  constitut  de  payer  ce 
qu'un  autre  devait  (2).  Au  surplus.,  les  codébiteurs 
sur  lesquels  Justinien  statue  dans  sa  novelle,  pou- 
vaient renoncer  au  bénéfice  de  division  comme  les 
divers  fidéjusseurs  de  la  même  dette. 

Cette  novelle,  si  elle  doit  être  entendue  comme 
statuant  a  l'égard  des  véritables  débiteurs  princi- 
paux et  solidaires,  connus  sous  la  dénomination 
de  reipromittendi,  ainsi  que  tout  porte  a  le  penser, 
aurait  dérogé  au  droit  ancien  en  deux  points  es- 
sentiels :  i°  en  "ce  que  la  faculté  pour  le  créancier 
de  demander  le  total  a  l'un  ou  a  l'autre  des  débi- 
teurs  ne  serait  plus  résultée,  comme  auparavant, 
de  la  seule  forme  de  l'interrogation  et  de  la  ré- 
ponse, mais  bien  seulement  d'une  convention  spé- 
ciale a  cet  effet;  20  en  ce  que.,  même  avec  cette 
convention,  les  divers  débiteurs  auraient  encore 
eu  le  bénéfice  de  division,  si,  comme  nous  venons 
de  le  dire.,  ils  n'y  avaient  pas  renoncé. 

Cujas,  sur  le  titre  du  Code  de  duobus  reis  stipu~ 
landi  vel promittcndi,  et  sur  cette  novelle  99,  dit 
formellement  que  cette  même  novelle  doit  être 
entendue  en  ce  sens,  avec  cette  double  dérogation 

(1)  Voyez  aux  Instit.  le  §  4  de  fidejuss.  et  les  LL.  26  et  5i ,  §  1 ,  ff«  de 
fidejuss,  et  mandat. 

(2)  L.  ult.  Cod.  de  pecuniâ  eonstitutâ, 

XI,  14 
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aux  anciens  principes,  sans  toutefois  qu'elle  ait 
dérogé  au  droit  d'après  lequel  les  diverses  cautions 
d'une  même  dette  sont  tenues  chacune  in  solidum, 
sauf  le  bénéfice  de  division,  s'il  y  a  lieu.  Et  Vin- 
nius  dit  pareillement  que,  depuis  cette  novclle,les 
codébiteurs  ne  sont  tenus  solidairement  qu'autant 
que  chacun  d'eux  s'est  expressément  soumis  k 
payer  le  total  de  la  dette,  et  qu 'ils paraissent  avoir 
le  bénéfice  de  division,  k  moins  qu'ils  n'y  aient 
renoncé.  11  cite  a  ce  sujet  l'opinion  d'une  foule 
d'auteurs  ;  mais  il  avoue  que  plusieurs  interprètes 
plus  modernes  soutiennent  que  la  novelle  a  été 
mal  entendue  en  ce  qui  concerne  le  bénéfice  de 
division,  que  les  docteurs  ont  voulu  en  faire  dériver 
même  en  faveur  des  codébiteurs  principaux  soli- 
daires :  aussi,  suivant  ces  interprètes,  l'authentiqne 
hoc  z7«(i)a  été  mal  a  propos  placée  sous  la  seconde 
loi  du  titre  du  Code  de  duobus  rcis  stipul.  comme 
dérogeant  a  cette  loi,  laquelle  n'accorde  aucunement 
le  bénéfice  de  division  aux  débiteurs  principaux  obli- 
gés solidairement,  c'est-a-dire  a  ceux  que  l'on  ap- 
pelle rei  promittendi  vel  debendi.  Selon  eux,  la  no- 
velle ne  statue  point  sur  les  conrei  debendi  aut 
promittendij  mais  seulement  sur  les  cofidéjusseurs 
mutuels,  de  initiais  fidejussoribus,  c'est-a-dire  sur 
ceux  qui  ont  répondu  pour  la  dette  d'autrui  en   se 

(1)  Les  authentiques  sont  des  extraits  des  noVelles  de  Justinicn, 
fails  par  Irnerius*  chancelier  d'Alaric  $  roi  des  Lombards.  Elles  sont 
en  général  suivies  au  barreau,  dans  les  pays  où  le  droit  romain  est 
encore  en  vigueur. 
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rendant  réciproquement  caution  les  uns  des  autres, 
et  auxquels  le  droit  ancien  n'attribuait  point  le 
bénéfice  de  division.,  ainsi  que  cela  résulte  de  la 
loi  1 1  princip.  1Y.  de  duob.  reis  stipul.  Et  a  l'appui  de 
cette  interprétation,  ils  citent  l'inscription  grecque 
de  la  novelle,  reproduite  en  langue  latine  dans  les 
premiers  mots  du  chapitre  Ier,  ainsi  conçus  :  Si 
guis  enim  alterna  fidejussione  obligatos  sumat  ali- 
quosy  expressions  qui,  suivant  eux,  ne  s'appliquent 
qu'a  ceux  qui  se  sont  rendus  cofidéjusseurs  les  uns 
des  autres  pour  l'obligation  d'un  tiers,  et  non  a  des 
codébiteurs  principaux  obligés  solidairement  pour 
eux-mêmes. 

Mais  Vinnius  répond  avec  Cujas  que  les  Grecs 
ont  donné  aussi  la  dénomination  àefidéjusseurs 
mutuels  aux  débiteurs  principaux  solidaires,  parce 
qu'en  effet,  disent  ces  auteurs,  ils  répondent  les 
uns  pour  les  autres  mutud  aut  alterna  fidejussione; 
et  l'on  trouve  même  ces  expressions  employées 
en  ce  sens  dans  la  loi  vir  uxori,  17,  §  ultim.  ff.  ad 
scnatusc .  velleïanum . 

Pothier,  n°  270  de  son  traité  des  Obligations^ 
entend  bien  aussi  ces  mots  alterna  fidejussione 
obligatos  sumat  aliguos,  «  des  codébiteurs  solidaires 
«  qui  se  sont  rendus  caution  l'un  de  l'autre,  et  qui 
«  ont  effectivement,  dit-il,  d'après  la  novelle  99,1e 
«  bénéfice  de  division;  mais  je  ne  vois  pas,  ajoute 
«  Pothier,  qu'en  la  suive  parmi  nous  :  on  n'accorde 
«  au  débiteur  solidaire,  qui  est  poursuivi  pour  le 
«  total,  d'autre  bénéfice  que  celui  de  pouvoir  re- 
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«  quérir  la  subrogation  ou  la  cession  des  actions 
«  du  créancier  contre  ses  codébiteurs  solidaires...» 

Enfin,  Vinnius  convient  lui-même  que  le  béné- 
fice de  division  n'a  pas  lieu  entre  commercans  obli- 
gés solidairement,  et  il  dit  qu'à  leur  égard  la  no- 
velle  n'est  pas  applicable  en  ce  point. 

Nous  n'étendrons  pas  plus  loin  cette  discussion  : 
quoi  qu'il  en  soit,  il  est  certain  que,  dans  notre 
droit  actuel,  les  débiteurs  principaux  solidaires, 
commercans  ou  non  commercans,  ne  peuvent  invo- 
quer le  bénéfice  de  division,  et  que  le  créancier 
peut  s'adressera  celui  des  débiteurs  qu'il  veut  choi- 
sir, et  exiger  de  lui  le  total  de  la  dette.  (Art.  i2o3.) 

186.  Ce  bénéfice  aujourd'hui  appartient  seule- 
ment aux  diverses  cautions  qui  ont  cautionné  la 
même  personne  et  la  même  dette,  si  toutefois  en- 
core elles  n'y  ont  pas  renoncé  (art.  2026).  Mais 
il  résulte  de  la  que,  dans  notre  droit,  même  hors  le 
cas  où  l'obligation  est  indivisible,  être  tenu  de 
toute  la  dette,  aut  in  solidum,  n'est  pas  la  même 
chose  qu'être  tenu  solidairement,  puisque  les  dé- 
biteurs solidaires  ne  peuvent  jamais  faire  prononcer 
la  division,  tandis  que  les  colidéjusseurs  ont  ce 
droit,  s'ils  n'y  ont  pas  renoncé. 

Ainsi,  deux  personnes  cautionnent  la  dette  d'une 
troisième  :  chacune  d'elles  doit  le  tout  (art.  2025), 
sauf  le  bénéfice  de  division,  si  elles  n'y  ont  pas  re- 
noncé ;  tandis  que  si  elles  s'étaient  obligées  principa- 
lement et  conjointement,  chacune  d'elles  ne  devrait 
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que  la  moitié  de  la  dette,  a  moins  qu'elles  ne  se  fas- 
sent obligées  solidairement.  Cette  différence  tient 
à  ce  que,  par  le  cautionnement,  chacune  d'elles  a 
répondu  pour  le  débiteur,  et  par  conséquent  pour 
toute  la  dette.  Mais  comme  cela  a  paru  rigoureux, 
Ton  a  introduit  le  bénéfice  de  division,  qui  n'em- 
pêche pas,  au  surplus,  que  la  caution  quileréclame 
ne  doive  supporter  sa  part  dans  l'insolvabilité  de 
telle  ou  telle  autre  caution,  existante  au  moment  où 
elle  a  fait  prononcer  la  division  (2026):  elle  est  seule- 
ment affranchie  des  insolvabilités  survenues  depuis 
que  cette  division  a  eu  lieu  ÇibicL).  Et  si  le  créancier  a 
divisé  lui-même  et  volontairement  son  action,  il  ne 
peut  revenir  contre  la  division  qu'il  a  faite,  quoi- 
qu'il y  eût,  même  antérieurement  au  temps  où  il  l'a 
ainsi  consentie,  des  cautions  insolvables.  (Art.  2027.) 

Ainsi  encore,  dans  le  cas  oirdeux  personnes  cau- 
tionnent purement  et  simplement,  sans  aucune  res- 
triction, l'obligation  de  deux  autres  qui  se  sont  elles- 
mêmes  obligées  sans  solidarité,  les  deux  principaux 
obligés  ne  doivent  bien  chacun  que  leur  part  dans 
la  dette.,  mais  les  cautions  la  doivent  chacune  en 
totalité  ;  car  chacune  d'elles  a  cautionné  chacun  des 
débiteurs,  par  conséquent  toute  la  dette,  puisque 
ces  derniers  la  doivent  à  eux  deux  toute  entière. 

Mais  ces  cautions,  si  elles  n'y  ont  pas  d'ailleurs 
renoncé,  ont  le  bénéfice  de  division  comme  si  elles 
n'avaient  cautionné  qu'une  seule  et  même  personne  ; 
car,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  c'est  toujours 
la  dette  qu'elles  ont  cautionnée  ;  et  si  elles  n'avaient 
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cautionné  spécialement  que  tel  des  débiteurs,  elles 
ne  répondraient  que  pour  sa  part,  et  avec  le  bé- 
néfice de  division,  si  elles  n'y  avaient  pas  renoncé. 

Si  elles  avaient  respectivement  cautionné  chacun 
des  débiteurs  individuellement,  chacune  d'elles  ne 
devrait  aussi  que  la  part  de  celui  qu'elle  aurait  cau- 
tionné, ce  qui  vaudrait  encore  mieux  pour  elles 
que  le  bénéfice  de  division,  puisqu'aucune  d'elles 
ne  répondrait  de  l'insolvabilité  de  l'autre,  existante 
au  moment  où  ce  bénéfice  serait  invoqué. 

Si  les  deux  débiteurs  principaux  étaient  obligés 
solidairement,  chacun  d'eux  serait  tenu  de  la  tota- 
lité de  la  dette  et  pourrait  être  contraint  a  la  payer, 
tandis  que  ceux  qui  les  auraient  cautionnés  l'un  et 
l'autre,  sans  solidarité,  auraient  le  bénéfice  de  di- 
vision, s'ils  n'y  avaient  pas  renoncé.  Dans  leurs 
rapports  avec  le  créancier,  il  serait  même  indiffé- 
rent que  les  cautions  n'eussent  cautionné  que  l'un  de 
ces  débiteurs  seulement,  car  ce  débiteur  doit  le 
tout  par  l'effet  de  la  solidarité.  Toutefois,  si,  dans 
ce  cas,  elles  avaient  payé  la  dette,  chacune  d'elles 
aurait  bien  son  recours  pour  le  total  de  ce  qu'elle 
aurait  payé  contre  le  débiteur  qu'elle  a  cautionné, 
mais  elle  n'aurait  de  recours  contre  l'autre  débiteur 
que  pour  sa  part  seulement  dans  ladite  dette,  comme 
subrogée  à  la  place  du  premier  -,  au  lieu  que  si 
elles  les  avaient  cautionnés  tous  deux,  chacune 
d'elles  aurait  son  recours,  a  son  choix,  contre  cha- 
cun d'eux  pour  le  total  de  ce  qu'elle  se  trouverait 
avoir  payé,  (Art.  2o5o.) 
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Enfin,  si  les  diverses  cautions  d'une  même  dette 
contractée  par  une  ou  par  plusieurs  personnes , 
avec  ou  sans  solidarité,  n'importe,  s'obligent  soli- 
dairement entre  elles,  elles  renoncent  par  cela 
même  au  bénéfice  de  division,  nonobstant  l'absence 
d'un  texte  positif  à  cet  égard  dans  le  Code. 

Nous  disons  nonobstant  l'absence  d'un  texte  po- 
sitif dans  le  Code;  et  en  effet,  l'art.  2026  ne  met 
d'autre  restriction  à  la  faculté  qu'ont  les  diverses 
cautions  d'une  même  dette,  de  pouvoir  invoquer 
le  bénéfice  de  division,  que  le  cas  où  elles  y  ont 
renoncé,  et  il  est  muet  sur  l'effet  de  la  convention 
de  solidarité  entre  ces  mêmes  cautions.  Il  est  vrai 
que  l'art.  2021  parle  de  cette  convention,  mais 
c'est  seulement  quant  au  bénéfice  de  discussion  (1), 
et  pour  exclure  ce  bénéfice,  lequel  est  tout-à-fait 
distinct  de  celui  de  division. 

Toutefois,  notre  solution  résulte  des  diverse 
dispositions  du  Code,  combinées. 

D'abord,  de  cet  article  202 1 ,  qui  porte  que  lorsque 
la  caution  s'est  obligée  solidairement  avec  le  débi- 
teur, elle  est  privée  du  bénéfice  de  discussion  ,  et 
son  engagement  se  règle  par  les  principes  établis 
pour  les  obligations  solidaires.  Or,  ces  principes 
aujourd'hui  sont  exclusifs  du  bénéfice  de  division 
(art.   1 2o3)  :  donc  lorsque  les  diverses  cautions  se 

sont    obligées  solidairement     entr'elles,  par   cela 

——-———--——————--——————--————————-——_-________«. —  '■«■ 

(1)  Le  bénéfice  de  discussion,  beneficium  ordinis ,  a  été  introduit 
par  Justinien,  par  sa  novelle  4.  chap.  i«,  d'où  a  été  tirée  l'authen- 
tique pb,£3entb  ,  placée  au  Code  sous  le  titre  de  fdejussoribus  e( 
mandatoribus ,  qprçs  la  loi  3, 
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même  elles  ont  renoncé  a  ce  bénéfice.  C'est  dans 
les  termes  du  droit  commun  que  dispose  l'art.  2026  : 
il  ne  parle  pas,  il  est  vrai,  de  la  convention  de  soli- 
darité entre  les  cautions  3  il  prévoit  seulement  le  cas 
où  elles  ont  renoncé  au  bénéfice  de  division  par 
une  clause  spéciale  ;  mais  il  n'avait  pas  a  faire  aussi 
une  exception  pour  le  cas  de  convention  emportant 
solidarité  entre  les  cautions,  parce  que  l'article  202 1 
avait  déjà  dit  que  la  solidarité  convenue  par  une 
caution  se  régissait  par  les  principes  qui  ont  été 
établis  pour  les  dettes  solidaires;  d'où  résultait  qu'il 
en  devait  être  de  même  de  la  solidarité  convenue 
entre  plusieurs  cautions  d'une  même  personne  et 
d'une  même  dette.  D'ailleurs,  s'il  n'en  était  ainsi, 
a  quoi  servirait  cette  convention?  absolument  à 
rien,  puisque  les  cautions,  par  la  nature  même  du 
cautionnement,  se  trouvaient  déjà  obligées  ebacune 
a  toute  la  dette.  Or?  une  convention  doit  être  enten- 
due dans  un  sens  suivant  lequel  elle  peut  produire 
un  effet,  plutôt  que  dans  un  sens  suivant  lequel 
elle  n'en  produirait  aucun  (art.  1 1 57)  ;  et  celle  dont 
il  s'agit  ne  peut  avoir  d'effet  qu'autant  qu'on  la 
considère  comme  une  renonciation  virtuelle  au 
bénéfice  de  division.  Aussi,  quoique  les  cofidéjus- 
seurs  n'eussent  pas  dit  textuellement  qu'ils  s'obli- 
geaient solidairement,  ou  avec  solidarité,  néan- 
moins s'ils  avaient  déclaré  s'obliger  chacun  pour 
le  total  de  la  dette,  il  y  aurait  également  renoncia- 
tion au  bénéfice  de  division,  puisqu'autrement  ces 
mots,   chacun  pour  le  total  de  la  dette }  n'auraient 
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aucun  sens  et  aucun  effet.  Enfin,  l'art.  12 16  suppose 
que  la  dette  contractée  solidairement  par  plusieurs 
ne  l'a  toutefois  été  que  dans  l'intérêt  d'un  seul,  et  il 
décide,  avec  raison,  que,  par  rapport  a  ce  débiteur, 
les  autres  ne  sont  que  ses  cautions  ;  mais  par  rap- 
port au  créancier,  leur  obligation  n'est  pas  moins 
une  obligation  solidaire,  dont  l'effet,  par  consé- 
quent, exclut  le  bénéfice  de  division  d'après  l'ar- 
ticle i2o5,  et  le  bénéfice  de  discussion  d'après 
l'article  2021. 

Nous  n'insistons  autant  sur  ce  point  que  parce 
que,  ainsi  qu'on  l'a  vu  plus  haut,  d'après  la  no- 
velle  99,  dont  la  décision  avait  été  adoptée  par 
tous  les  auteurs  pour  les  cas  de  simples  fidéjusseurs 
mutuels  de  l'obligation  d'autrui,  ces  fidéjusseurs, 
quoique  s'étant  soumis  chacun  d'eux  a  payer  le  to- 
tal de  la  dette,  n'étaient  point  pour  cela  privés  du 
bénéfice  de  division  :  seulement  ils  étaient  obligés 
d'en  souffrir  les  conditions,  c'est-a-dire  de  suppor- 
ter leur  part  dans  les  insolvabilités  existantes  au 
temps  où  ils  invoquaient  ce  bénéfice.  Bien  mieux, 
beaucoup  d'auteurs,  particulièrement  parmi  les  an- 
ciens, ont  même  prétendu  que,  dans  notre  jurispru- 
dence française  aussi,  les  débiteurs  principaux  obli- 
gés solidairement  pouvaient  demander  la  division 
de  l'action  du  créancier,  sous  les  mêmes  conditions. 
Mais,  comme  on  vient  de  le  voir  par  le  passage  de 
Pothier,  cité  ci-dessus,  leur  opinion,  en  ce  point, 
n'était  pas  suivie  dans  nos  tribunaux,  la  novelle  n'é- 
tant généralement  pas  appliquée,  dans  notre  juris« 


21 8  Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

prudence  plus  moderne,  aux  débiteurs  solidaires 
principaux.  Elle  ne  l'était  même  pas  non  plus  tou- 
jours aux  cofidéjusseurs  ou  cautions  solidaires. 
Quoi  qu'il  en  soit,  aujourd'hui  dès  qu'il  y  a  solida- 
rité entre  les  cautions  ou  entre  les  débiteurs  prin- 
cipaux, il  n'y  a  plus  lieu  au  bénéfice  de  division,  Il 
importe  donc  de  se  tenir  en  garde  en  lisant  les  an-» 
ciens  auteurs  sur  cette  matière. 

Mais  si  l'acte  porte  simplement  que  les  cautions 
s'obligent  solidairement  avec  le  débiteur,  elles  ne 
renoncent  par  là  qu'au  bénéfice  de  discussion,  et 
non  a  celui  de  division  :  la  clause  a  un  effet  puis- 
sant, et  il  n'y  a  pas  nécessité  de  lui  en  donner  un 
autre,  sur  lequel  les  cautions  ne  seront  point  expli- 
quées. Elles  sont  restées  entre  elles  dans  les  termes 
du  droit  commun.  La  solidarité  simplement  con- 
venue avec  le  débiteur  ne  doit  pas  être  étendue  à 
leur  obligation  entre  elles,  parce  que  la  solidarité 
ne  se  présume  pas  (art.  1202).  Il  en  serait  toutefois 
autrement  si  la  clause  portait  que  les  cautions  s'o- 
bligent solidairement  et  avec  le  débiteur  :  la  con- 
jonction, et  avec  le  débiteur,  démontrerait  qu'elles 
ont  entendu  s'obliger  de  cette  manière  et  entre 
elles  et  aussi  par  rapport  au  débiteur,  par  consé- 
quent, qu'elles  ont  entendu  renoncer  a  l'un  et  à 
l'autre  bénéfice. 

Vice  versa,  la  solidarité  stipulée  entre  les  cau- 
tions seulement,  par  exemple  parce  que  le  caution- 
nement a  été  donné  par  acte  séparé,  sans  qu'on  y 
ait  fait  mention  delà  solidarité  avec  le  débiteur,  ne 
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priverait  par  les  cautions  du  bénéfice  de  discussion. 

Et  toujours  quant  au  bénéfice  de  division  ,  il 
faut  tenir  pour  certain  que  ,  même  hors  les  cas 
d'endossement  ou  d'aval  d'effets  de  commerce  ,  si 
deux  personnes  avaient  cautionné  la  même  dette 
par  des  actes  séparés,  dont  le  dernier  ne  rappelle- 
rait point  le  cautionnement  porté  dans  le  premier, 
aucune  des  cautions  ne  pourrait  invoquer  re  béné- 
fice, parce  qu'elles  ne  pourraient  dire  qu'elles  ne 
se  sont  engagées  qu'en  considération  l'une  de  l'autre, 
raison  sur  laquelle  il  est  fondé.  Ces  différens  actes, 
en  effet,  leur  seraient  réciproquement  étrangers. 

Et  si  le  dernier  rappelait  le  cautionnement  porté 
dans  le  premier,,  la  seconde  caution,  si  elle  était 
attaquée  pour  le  tout,  pourrait  bien  invoquer  le 
bénéfice  de  division,  si  toutefois  encore  ce  n'était 
point  un  effet  de  commerce,  mais  la  première  en- 
gagée ne  pourrait  le  réclamer  par  rapport  a  la  se- 
conde., attendu  qu'elle  n'a  pas  dû  compter  sur  le 
cautionnement  de  celle-ci,  qui  est  postérieur  au  sien; 
sauf  a  elle  a  invoquer  le  bénéfice  de  discussion,  si 
elle  n'y  avait  pas  renoncé. 

Cela  posé  reprenons  l'analyse  de  la  solidarité  et 
de  ses  effets. 

Art.  II. 

Des  cas  oà  la  solidarité  a  lieu  entre  les  débiteurs. 

187.  La  solidarité  peut  généralement  avoir  lieu 
en  toute  sorte  d'obligation.  Ainsi,  elle  peut  exister 
entre  vendeurs  ou  acheteurs,  erttre  locateurs  pu 
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locataires ,  entre  mandans  ou  mandataires ,  dépo- 
sans  ou  dépositaires,  associés,  emprunteurs,  etc.  (  i  ). 
Ellepeut  être  imposée  par  testament,  par  exemple, 
si  un  testateur,  ayant  institué  deux  héritiers,  Titius 
et  Mœvius,  a  dit  :  Que  Titius  ou  Mœvius  paie  cent  à 


Sempronius ,  dans  ce  cas  Sempronius  peut  agir  pour 
le  tout  contre  chacun  des  deux  héritiers,  et  le  paie- 
ment  fait  par  l'un  d'eux  lihère  l'autre.  L.  8,  §  i  ? 
ïî.  de  légat.  i°  :  Siitàscriplumsit:  Titius  Itères  meus > 
aut  Mœvius  hères  meus  y  decem  Seïo  dato  :  cum 
utro  velit  Seïus  aget  :  ut  si  cum  uno  actum  sit  et 
solutum,  alter  liber etur ,  quasi  duo  rei  promittendi 
in  solidum  obligati  fuissent. 

Toutefois  Dumoulin  (  Tract,  de  dividuis  et  indivi- 
duis ,  §  5,  n°  i55  et  survans)  prétend  qu'il  n'y  a 
pas  solidarité  parfaite  dans  ce  cas,  mais  seulement 
obligation  indivisible  quoad  petitionem  et  quoad 
solutionem  :  d'où  il  conclut  que  s'il  s'était  agi  d'un 
corps  certain  qui  fût  venu  à  périr  par  la  faute  de 
l'un  des  débiteurs  du  legs ,  ou  depuis  sa  mise  en 
demeure ,  et  avant  que  l'autre  eût  été  en  retard  ? 
celui-ci  aurait  été  libéré  ;  tandis  qu'il  eût  dû  le  prix 
de  la  chose  ,  si  la  dette  eût  été  solidaire ,  attendu 
que  dans  les  obligations  solidaires,  chacun  des  dé- 
biteurs garantit  le  fait  des  autres,  sinon  en  ce  qui 
concerne  les  dommages-intérêts,  du  moins  quant  à 
la  chose  elle-même;  principe 3  en  effet,  consacré 
par  l'art.  i2o5  du  Code.  Au  lieu  que  dans  les  obli- 


(i)  L.  9,  princip,  (T.  (/c  cluob,  rcis  stip, 
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gâtions  indivisibles  sans  solidarité,  chacun  des  dé- 
biteurs ne  répond  que  de  ses  faits,  et  s'il  doit  le 
tout,  ce  n'est  pas  par  le  fait  même  de  sa  promesse, 
c'est  seulement  par  la  nature  de  la  chose,  que  l'on 
suppose  indivisible,  ne  garantissant  d'ailleurs  nul- 
lement le  fait  des  autres  débiteurs. 

Pothier,  au  contraire,  voit  dans  ce  legs  une  obli- 
gation solidaire  parfaite  entre  ceux  sur  lesquels  il  a 
été  laissé,  interprétant  ces  mots  quasi  duo  rei pro- 
mittendly  dans  le  sens  de  quemadmodàm  :  comme 
deux  débiteurs  solidaires.  Et  il  cite  a  l'appui  de  son 
opinion  la  loi  9 ,  ff.  de  duob.  reis  stip.  ,  que  nous 
venons  de  citer  nous-mêmes,  mais  qui  ne  contredit 
en  rien  l'interprétation  de  Dumoulin,  interpréta- 
tion, selon  nous,  plus  exacte  et  plus  conforme  aux 
principes. 

188.  Il  n'y  aurait  pas  solidarité  dans  le  cas  où 
plusieurs  personnes  s'obligeraient  par  des  actes  sé- 
parés ,  quoique  ce  fût  a  la  même  chose ,  si  la  se- 
conde promesse  ne  se  référait  pas  expressément  a 
la  première  :  ce  serait  deux  promesses  quant  a  la 
chose  comme  quant  aux  personnes,  et  par  consé- 
quent deux  obligations  distinctes.  Si  la  seconde 
promesse  se  référait  a  la  première,  il  y  aurait  soli- 
darité (1),  a  moins  que  cette  seconde  promesse  ne 
fût  qu'un  simple  cautionnement  de  la  première  ;  ce 
qui  s'estimerait  par  les  termes  de  l'acte,  l'intention 
probable  des  parties,  et  surtout  par  l'existence  ou 

P"  l'I  I      '  .  I         '  I  !  I  ■  Il,  .1,11  < 

(1)  Foy.  la  loi  5,  princip,  ff.  de  duobus  reis  slip. 
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l'absence  d'une  cause  particulière  de  l'obligation  du 
signataire  de  ce  second  acte. 

A  plus  forte  raison,  si  les  choses  promises  par 
plusieurs  personnes ,  quoique  par  le  même  acte, 
n'étaient  point  les  mêmes,  il  n'y  aurait  pas  non  plus 
solidarité  ,  mais  bien  autant  d'obligations  que  de 
choses  différentes;  et  si  les  choses  étant  les  mêmes , 
l'un  des  obligés  s'était  soumis  a  quelque  chose  de 
plus  que  l'autre,  la  solidarité  n'existerait  pas  pour 
cet  excédant.  Par  exemple,  si  l'un  d'eux  seulement 
avait  pris  sur  lui  les  cas  fortuits,  ou  s'était  obligé 
a  répondre  de  toute  espèce  de  faute  quelconque  , 
quand  l'autre,  par  la  nature  du  contrat  ou  par 
une  clause  de  l'acte,  ne  devrait  répondre  que  de 
la  faute  moyenne  ou  de  la  grande  faute,  la  solida- 
rité n'existerait  paspour  ce  qui  excéderaitl'obligation 
de  ce  dernier  débiteur  (i). 

189.  Mais  l'obligation  peut  être  solidaire  quoique 
l'un  des  débiteurs  soit  obligé  différemment  de  l'autre 
au  paiement  de  la  même  chose  :  par  exemple,  si  l'un 
a  pris  un  terme  qui  n'a  point  été  accordé  a  l'autre,  ou 
qui  lui  a  été  accordé  moins  long  ;  ou  si  l'un  n'est 
obligé  que  conditionnellement,  tandis  que  l'engage- 
ment de  l'autre  est  pur  et  simple  (art.  1201)  (2)011 
sous  une  condition  différente  ;  ou  bien  encore,  si  l'un 
des  débiteurs  doit  payer  dans  un  lieu,  et  l'autre  dans 
un  lieu  différent  :  nain  et  si  maxime parem  causant  sus- 

(1)  Voy.  la  lui  9,  §  1  ,  ff.  de  iluob.  rcisstipt 
(a)  Loi  7 ,  fi',  hoc  tit% 
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cipiunty  nihilominus  à  cujuscjue  persond  propria  sin~ 
gulorum conslstlt  obligalio.  L.9,  §  2,  ff.  de  duob.  ivis. 

Aussi  l'incapacité  de  l'un  des  obligés,  sa  mino- 
rité ou  son  interdiction,  n'empêche  point  l'obligation 
d'être  solidaire  ;  seulement  elle  fournit  a  l'incapable 
une  action  ou  une  exception  personnelle  pour  faire 
annuler  son  engagement,  s'il  y  a  lieu,  et  dont  l'autre 
coobligé  ne  peut  se  prévaloir  (art.  1208),  ainsi  que 
nous  l'expliquerons  bientôt. 

Parles  mêmes  motifs,  la  solidarité  n'en  existe  pas 
moins  quoique  l'un  des  obligés  fût ,  par  sa  qualité 
ou  quelque  circonstance  particulière,,  soumis  a  la 
contrainte  par  corps  à  raison  de  la  dette  ,  tandis 
que  les  autres  n'y  seraient  pas  soumis,  par  exemple, 
parce  qu'ils  seraient  mineurs. 

Mais ,  en  réalité ,  dans  le  cas  où  l'un  des  deux 
débiteurs  ne  s'est  engagé  que  sous  une  condition 
suspensive,  la  solidarité  n'existera  que  du  moment 
où  la  condition  se  réalisera,  puisque  jusque  la  il 
n'y  a  point  à  proprement  parler  de  dette  quant  a 
ce  débiteur  :  il  y  a  tantùm  spes  debitum  tri  (1); 
d'où  il  est  plus  vrai  de  dire  qu'il  y  a  seulement 
espérance  de  solidarité  tant  que  la  condition  n'est 
point  accomplie.  Aussi  le  débiteur  obligé  purement 
et  qui  a  été  forcé  de  payer  toute  la  dette,  doit,  pour 
exercer  son  recours  contre  celui  qui  ne  s'est  obligé 
que  conditionnellement,  attendre  que  la  condi- 
tion se  soit  réalisée  *  et  si  c'était  simplement  un 

^      -.    ■     ■  I       ■—-!—■» ■■    ■. ■—.■■■    --,—  ■■  ■   ■>■      ■■■■»■—.—  —*.■■ M.  *■  ,r,,.i.       .     .1    .1  ...  M.  -        .,   Il   l.ll       .ll_l^      ■  1     ,  1 

(i)  Voy.  suprà,  n°  9  ci  seq* 
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terme  qui  eût  été  accordé  a  l'autre  débiteur,  le 
premier  n'exercerait  pareillement  son  recours  qu'a- 
près l'expiration  de  ce  terme  ;  car  la  condition  et 
le  terme  ont  leur  effet  aussi  bien  dans  les  rapports 
des  débiteurs  entre  eux,  que  dans  les  rapports  du 
débiteur  obligé  de  cette  manière  et  le  créancier. 

La  personne  qui  les  aurait  cautionnés  l'un  et  l'autre 
et  qui  aurait  payé  toute  la  dette,  aurait  par  consé- 
quent de  suite  son  recours  et  pour  le  total  contre  le 
débiteur  pur  etsimple(art.2o5o)  jet  elle  serait  obligée 
d'attendre  l'accomplissement  de  la  condition  ou  l'é- 
chéance du  terme  pour  pouvoir  poursuivre  l'autre. 

190.  Nous  avons  dit  que,  d'après  l'article  1202, 
la  solidarité  ne  se  présume  point  ;  qu'il  faut  qu'elle 
soit  expressément  stipulée,  et  que  cette  règle  ne 
cesse  que  dans  les  cas  seulement  où  la  solidarité 
a  lieu  de  plein  droit,  en  vertu  d'une  disposition 
de  la  loi. 

Mais  la  solidarité  serait  expressément  stipulée  si 
les  débiteurs  déclaraient  s'obliger  chacun  au  paie- 
ment du  total  de  la  dette  >  quand  bien  même  ils  ne 
diraient  pas  textuellement  qu'ils  s'obligent  solidai- 
rement, ou  avec  solidarité  ;  car  il  n'y  a  pas  de  termes 
sacramentels  prescrits  a  cet  effet ,  et  la  solidarité 
n'est  rien  autre  chose  que  l'obligation  imposée  par 
la  loi  ou  par  la  convention  à  chacun  des  débiteurs 
principaux  de  payer  le  total  de  la  dette. 

Nous  disons  imposée  par  la  loi...  à  chacun  des 
débiteurs  principaux  de  payer  le  total  de  la  dette. 
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parce  qu'en  effet  l'obligation  de  chacune  des  cau- 
tions pour  la  totalité  de  la  dette,  et  résultant  de  la 
seule  disposition  de  la  loi  (art.  2025),  n'est  pas  ex- 
clusive du  bénéfice  de  division,  loin  de  la(art.  2026); 
tandis  qu'entre  les  débiteurs  principaux,  cette  obli- 
gation est  exclusive  de  ce  bénéfice,  soit  que  la  soli- 
darité résulte  de  la  loi,  soit  qu'elle  résulte  de  leur 
convention  j  comme  elle  l'exclut  également  entre 
les  cautions  elles-mêmes  quand  elles  ont  déclaré 
formellement  s'obliger  chacune  au  paiement  de 
toute  la  dette,  quoiqu'elles  n'aient  pas  dit  d'ailleurs 
littéralement  qu'elles  s'obligeaient  solidairement, 
ou  avec  solidarité;  car,  encore  une  fois,  ces  termes 
ne  sont  point  sacramentels, 

191.  Comme  la  plupart  des  cas  dans  lesquels  îa 
loi  a  établi  la  solidarité  entre  les  débiteurs  donnent 
plus  ou  moins  lieu  a  quelque  difficulté,  et  font 
naître  aussi  quelques  questions  importantes,  nous 
croyons  utile  de  les  parcourir,  du  moins  les  prin- 
cipaux. Nous  le  ferons  au  surplus  rapidement,  au- 
tant qu'il  nous  sera  possible. 

Suivant  Fart.  55  du  Code  pénal,  «  tous  les  indivi- 
cc  dus  condamnés  pour  un  même  crime  ou  un  même 
«  délit,  sont  tenus  solidairement  des  amendes,  des 
«  restitutions,  des  dommages-intérêts  et  des  frais. 

lien  est  ainsi  lors  même  que,  a  raison  de  quel- 
que circonstance  particulière,  tel  ou  tel  des  con- 
damnés serait  jugé  moins  coupable,  et  serait,  en 
conséquence,  condamné  a  une  peine  moindre, 
XI.  i5 
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même  a  une  peine  correctionnelle  pour  simple  délit, 
quand  les  autres  seraient  cependant  condamnés  a 
une  peine  pour  crime  :  ces  condamnés  a  une  peine 
moindre  n'en  sont  pas  moins  solidairement  obligés. 

192.  Mais  en  matière  civile,  comme  aucune  dis- 
position de  la  loi  n'établit  la  solidarité  pour  les 
dépens  entre  les  parties  qui  succombent  (1),  les  tri- 
bunaux ne  pourraient  la  prononcer  sans  commettre 
un  excès  de  pouvoir,  ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour  de 
cassation  par  ses  arrêts  du  21  messidor  an  4  et  du 
i5  mai  181 1,  cités  au  Répertoire  de  M.  Merlin  au 
mot  dépens  (2). 

Ces  principes  sont  applicables  aussi  au  cas  où  la 
dette  serait  solidaire,  commerciale  ou  civile,  n'im- 
porte, parce  que  le  créancier,  en  agissant  contre 
tous,  a  divisé  son  action  pour  les  dépens,,  les- 
quels sont  dus  en  vertu  d'une  obligation  personnelle 
tacite  de  la  part  de  celui  qui  succombe  (5),  et  que 

(1)  La  solidarité  n'avait  pas  lieu  non  plus  dans  le  droit  romain 
pour  cet  objet.  L.  43,  ff.  de  rc  judicalâ;  L.  10,  §  3,  IF.  de  appellat. 
et  relalionib.  ;  et  L.  59 ,  §  3  ,  IF,  mandati. 

(2)  La  Cour  de  cassation  a  néanmoins  jugé  que,  en  matière  de 
délit  dont  la  réparation  est  demandée  par  voie  civile,  les  tribunaux 
peuvent  condamner  les  divers  défendeurs  solidairement  aux  dépens t 
parce  que  ces  dépens  sont  le  supplément  ou  le  complément  de  la  ré- 
paration civile,  qui  avait  donné  lieu  à  l'action,  et  qu'en  ce  sens  la 
solidarité  n'est  contraire  ni  à  l'art.  1202  du  Code  civil,  nia  aucune 
autre  loi.  Arrêt  du  G  septembre  181 5.  Sircy,  i4-i-5j.  Mais  voyez  plus 
bas ,  n°  ig4- 

(3)  M.  Berriat-Salnt-Prix  ,  dans  son  Cours  de  procédure  civile,  cha- 
pitre des  frais  ou  dépens  des  actes  de  procédure,  cite  un  grand  nombre 
d'autorités  à  l'appui  de  cette  décision. 

licite  toutefois  aussi,  mais  en  l'improuvatit ,   et  avec  raison,   un 
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d'ailleurs  les  dépens  ne  sont  point  à  proprement  par- 
ler un  accessoire  de  la  dette.  En  un  mot,  la  loi  ne 
prononçant  pas  la  solidarité  pour  les  dépens,  même 
dans  le  cas  de  solidarité,  lestribunaux  ne  doivent  pas, 
par  conséquent,  la  prononcer  quant  a  cet  objet. 

On  cite  même  plusieurs  arrêts  rendus  dans  l'an- 
cienne jurisprudence,  notamment  un  du  parlement 
de  Paris,  du  19  juin  1750,  dont  parle  aussi  M.  Merlin, 
au  même  endroit,  qui  ont  jugé  que  la  division  des 
dépens  entre  les  parties  qui  succombent  ne  doit 
pas  se  faire  en  proportion  de  l'intérêt  que  chacun 
avait  de  contester,  mais  par  têtes.  Plusieurs  au- 
teurs (1)  ont  établi  cette  doctrine,  en  s'appuyant 
des  lois  romaines.,  telle  que  la  loi  10,  §  5,  ff.  de 
appelL  etvelat.  Mais  on  peut  en  contester  la  justesse. 
Ces  lois  d'ailleurs  décident  simplement  que  la  con- 
damnation aux  dépens  ne  doit  pas  être  solidaire 
même  dans  les  obligations  solidaires  ;  mais  elles 
statuent  sur  des  cas  où  l'intérêt  était  égal  :  elles 
sont  muettes  sur  le  cas  où  il  ne  l'est  pas. 

195.  Quant  aux  dommages-intérêts  en  matière 
civile  ou  commerciale,  si  l'obligation  est  solidaire, 
la  condamnation  aux  dommages-intérêts  doit  être 

arrêt  de  la  Cour  de  Rouen,  du  17  mars  180S,  qui  a  condamné  soli* 
dairement  aux  dépens  plusieurs  cohéritiers  demandeurs  pour  une 
prétendue  créance  de  l'hérédité.  Cet  arrêt  est  d'autant  plus  fautif 
qu'il  n'existait  même  aucune  solidarité  entre  ces  cohéritiers. 

(1)  Cités  aussi  par  M.  Berriat-Saint-Prix  ,  et  dont  il  n'adopte  point) 
au  surplus,  le  sentiment,    •  parce  que,  dit-il,   on    ne   doit   être   tenu 

«  d'indemniser  d'un  dommage  (et  les  dépens  en  sont  bien  une  espèce) 

t  qu'à  proportion  de  ce  qu'on  y  a  participé.  » 
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prononcée  solidairement,   parce  qu'ils  participent 
de  la  nature  de  l'obligation  elle-même,  et  la  rem- 
placent même  souvent. 

Si  l'obligation  n'est  point  solidaire,  et  que  néan- 
moins les  divers  débiteurs  doivent  des  dommages- 
intérêts  pour  inexécution  de  leurs  cngagemens 
respectifs,  ces  dommages-intérêts  sont  supportés 
par  chacun  d'eux  dans  la  proportion  de  sa  part  dans 
la  dette;  sans  préjudice  du  cas  où  l'un  d'eux  aurait 
fait  périr  la  chose,  cas  dans  lequel  il  serait  tenu 
des  dommages-intérêts  même  pour  le  tout. 

1 94.  Toutefois,  dans  un  cas  où  il  n'y  avait  ni  crime 
ni  délit,  mais  de  simples  faits  commis  par  plu- 
sieurs qui  avaient  nui  a  des  tiers,  on  a  jugé  qu'at- 
tendu l'impossibilité  de  déterminer  la  proportion 
dans  laquelle  chacun  d'eux  avait  contribué  au  pré- 
judice, il  y  avait  lieu  a  les  condamner  solidaire- 
ment aux  dommages-intérêts  envers  les  parties 
lésées,  sauf  a  eux  a  répartir  entre  eux  la   somme 

allouée. 

Dans  l'espèce,  il  s'agissait  de  l'exploitation  de 
divers  établissemens  insalubres  (  de  fabriques  de 
soude  factice),  appartenant  a  différens  particuliers, 
autorisées  par  l'administration, mais  mal  exploitées, 
et  qui  avaient  nui  aux  voisins  par  la  vapeur  clés 
matières  employées.  11  y  avait  donc  un  quasi-délit. 
La  Cour  d'Aix,  par  son  arrêt  du  14  mai  i825(i),  a 
dit  que  «  pour  ce  qui  concerne  la  solidarité  entre  les 

■  „l  11  ..      ,..  !  ..         I   11         T     *  "" 

1     11   iCl  '       ""■  "  """       **" 

(1)  Sirey,  27-1-236. 
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t<  propriétaires  de  ces  divers  établissemens,  elle  est 
«  la  conséquence,  en  fait  et  en  droit,  du  dommage 
«  causé  par  leur  faute  et  leur  quasi-délit,  résultant 
k  de  la  manière  abusive  dont  ils  avaient  exploité 
«  leurs  divers  établissemens;  que  c'est  un  fait  com- 
«  mun  à  tous  les  fabricans  et  le  fait  particulier  de 
«  chacun  d'eux-  que  si,  par  la  manière  indivisible 
«  dont  le  dommage  s'est  effectué,  et  par  le  résultat 
«  d'une  faute  particulière  et  commune,  le  fait  de 
«  chacun  des  fabricans  était  le  fait  de  chacun,  la 
«  réparation  est  due  par  tous  et  par  chacun,  et  in 
«  totum  et  iotalitery  et  que  cette  solidarité  est  con- 
«  forme  aux  principes  du  droit;  car,  puisqu'un 
«  mandataire  qui  a  fait  volontairement  des  avances 
«  clans  l'intérêt  de  plusieurs  niandans.,  et  pour  une 
«  affaire  commune  a  ceux-ci,  peut  les  répéter  soli- 
«  dairement  contre  eux,  a  plus  forte  raison  celui 
«  qui,  malgré  lui,  éprouve  un  dommage,  doit-il 
«  pouvoir  en  demander  solidairement  la  réparation 
«  contre  les  personnes  qui  l'ont  conjointement  oc- 
«  casioné  :  —  Considérant  que  ce  principe,  que 
«  la  solidarité  ne  se  présume  pas,  n'est  applicable 
«  qu'aux  conventions,  où  celui  qui  la  réclame  sans 
«  l'avoir  stipulée,  a  toujours  a  se  reprocher  de  n'en 
«  avoir  pas  fait  une  condition  expresse  du  contrat; 
«  que  la  solidarité  est,  au  contraire;  de  droit  dans 
«  les  délits  contre  tous  ceux  qui,  même  sans  con- 
«  cert  prémédité  entre  eux,  concourent  à  l'action, 
«  quel  que  soit  d'ailleurs  le  degré  de  culpabilité 
K  respective ,  et  les  circonstances  qui  modifient  eett§ 
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t<  culpabilité  :  — Considérant  qu'enmatière  dequasi- 
«  délit  il  en  est  de  même  qu'en  matière  de  délit, 
«  puisque  le  quasi-délit  repose,  comme  le  délit, 
«  sur  un  fait  illicite,  prohibé,  et  qui  n'est  pas  sus- 
*  ceptiblede  stipulation  a  l'instant  où  il  y  a  lieu  de 
«  la  part  de  celui  qui  en  est  la  victime,  et  que,  dans 
«  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  la  solidarité  résulte 
k  de  la  nature  et  de  la  force  des  choses.  — Par  tous 
«  ces  motifs,  il  y  avait  lieu  deprononcer  la  solida- 
k  rite,  etc.  » 

Ainsi,  la  Cour  d'Aix  a  reconnu  en  droit  que  la 
solidarité  existe  entre  les  auteurs  d'un  fait  réputé 
simplement  quasi-délit  et  dont  la  répression  est 
poursuivie  par  la  voie  civile,  comme  entre  les  au- 
teurs d'un  fait  qualifié  délit  par  la  loi  ;  tandis 
qu'aucune  disposition,  soit  du  Code  civil,  soit  du 
Code  pénal,  n'établit  la  solidarité  en  matière  de 
quasi-délit,  et  que  le  Code  civil  défend  expressément 
aux  juges  de  la  voir  ailleurs  que  dans  une  convention 
expresse  des  parties,  ou  dans  une  disposition  de  la 
loi.  Cette  Cour  l'a  donc  prononcée  par  analogie  de 
motifs,  c'est-à-dire  qu'elle  a  ajouté  a  la  loi,  précisé- 
ment dans  une  matière  où  la  loi  elle-même  défend 
que  Ton  étende  ses  dispositions. 

Sur  le  pourvoi  en  cassation,  la  Cour  suprême  a 
confirmé,  mais  par  d'autres  motifs  :  «  Considérant, 
«  a-t-elle  dit,  qu'il  y  a  eu  nécessité  pour  la  Cour 
«  royale  de  prononcer  une  condamnation  solidaire 
h  par  l'impossibilité  où  elle  a  déclaré  se  trouver  en 
i<  fait  de  déterminer  la  proportion  clans  laquelle 
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*  chaque  établissement  devait  être  tenu  des  dom- 
k  mages,  et  que  cette  proportion  serait  d'ailleurs 
«  réglée  d'une  manière  plus  exacte  par  les  proprié- 
«  taires  desdits  établissemens,  qui  ont  déjà  fait  des 
«  offres  sur  lesquelles  l'arrêt  a  basé  sa  condamna- 
se  tion;  rejette  (i).  » 

Comme  on  le  voit,  la  Cour  de  cassation  n'a  pas 
cru  devoir  s'expliquer  en  droit  sur  la  question  de 
savoir  si  la  solidarité  existe  entre  les  auteurs  d'un 
fait  qualifié  simplement  quasi-délit,  dont  la  ré- 
pression est  poursuivie  seulement  devant  les  tri- 
bunaux civils  :  elle  a  éludé  la  difficulté.  Cependant 
c'est  un  point  infiniment  important  et  qui  mérite- 
rait d'être  fixé. 

Mais  sa  jurisprudence  est  tellement  incertaine  sur 
ce  cas,  comme  sur  tant  d'autres,  que  l'on  ne  sait 
vraiment  a  quoi  s'en  tenir. 

Ainsi,  par  son  arrêt  du  27  février  1827  (2),  elle 
a  aussi  confirmé  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rouen  qui 
a  condamné  un  mari  comme  solidairement  obligé 
avec  sa  femme  pour  un  fait  à  raison  duquel  celle-ci 
avait  été  déclarée  passible  de  dommages-intérêts. 
C'était  une  question  de  responsabilité  maritale,  et, 
sous  ce  rapport,  dès  que  l'on  reconnaissait  que  le  mari 
était  responsable  du  fait  de  sa  femme  dans  le  cas  dont 
il  s'agissait,  l'on  conçoit  très  bien  qu'il  a  pu  et  même 
qu'il  a  dû  être  condamné  solidairement,  parce  qu'en 


(i)  Arrêt  du  n  juillet  1826.  Sirey,  37-1-237. 
(2)  Sirey,  1827-1-333. 
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effet  celui  qui  est  responsable  clu  fait  d'un  autre, 
doit  le  total  des  réparations  civiles  dont  est  tenu 
l'auteur  du  fait,  sauf  son  recours,  s'il  y  a  lieu. 

Mais  elle  a  juge  implicitement,  et  néanmoins  fort 
clairement,  même  par  arrêt  de  cassation  (i),  que 
la  solidarité  n'a  pas  lieu  pour  les  dommages-intérêts 
en  matière  civile,  a  raison  de  faits  qui  ont  nui  a 
autrui,  et  dans  un  cas  où  il  n'eût  pu  y  avoir  tout 
au  plus  qu'un  de  ces  quasi -délits  renfermés  dans  la 
généralité  des  termes  des  articles  i382  et  i383  du 
Code  civil. 

La  Cour  royale  de  Bordeaux  a  pareillement  jugé 
qu'un  fait  dommageable  de  sa  nature  ne  donne  pas 
lieu  a  une  condamnation  solidaire  entre  ceux  qui 
l'ont  commis,  lorsque  la  réparation  en  est  pour- 
suivie seulement  devant  les  tribunaux  civils  (2); 
tandis  que  la  Cour  royale  de  Paris  a  jugé  le  con- 
traire (5)  dans  l'espèce  d'un  contrat  de  vente  simulé 
qui  avait  nui  a  un  tiers  :  la  Cour  a  condamné  soli- 
dairement l'acheteur  aux  dommages-intérêts  envers 
le  tiers;  et  la  Cour  de  Nancy  a  jugé  dans  le  même 
sens,  le  18  mai  1827  (4). 

Tel  est  jusqu'à  ce  jour  l'état  de  la  jurisprudence, 
sur  ce  point  délicat;  et  pour  dire  notre  pensée,  la 
condamnation  pour  simple  quasi-délit  dont  la  ré- 
paration est  poursuivie  devant  les  tribunaux  civils 

(1)  Du  3  décembre  1827.  Sirey,  1828-1-161. 

(2)  Arrêt  du  16  février  1829.  Sirey,  1829-2-300, 

(3)  Arrêt  du  26  février  1S29.  Sirev ,  39-2-i3Q. 

(4)  Sirey,   1827-2-229. 


Tit.  III.  Des  Contrats  ou  des  Oblig.  conv.  ^33 

ne  devrait  pas,  dans  l'état  actuel  de  la  législation, 
être  prononcée  solidairement,  à  cause  du  texte 
formel  de  l'art.  1202  du  Code  civil,  quoiqu'il  y  eût 
lieu  d'ailleurs,  nous  en  tombons  volontiers  d'ac- 
cord, à  modifier  le  droit  en  ce  point.  Mais  d'un 
autre  côté/  nous  croyons  que  le  mot  délit  dans 
l'art.  55  du  Gode  pénal,  est  une  expression  géné- 
rique s'appliquant  aussi  aux  simples  contraven- 
tions, en  un  mot  a  tous  les  faits  qui  donnent  lieu 
a  des  condamnations  pénales  prononcées  par  les 
dispositions  de  ce  Code,  ou  par  d'autres  lois,  quand 
bien  même  la  poursuite  en  dommages-intérêts  ou 
réparations  civiles  auraient  lieu  devant  les  tribu- 
naux civils.  Il  suffit  qu'il  y  ait  lieu  a  une  peine, 
même  simplement  pécuniaire,  c'est-à-dire  l'amende. 

iq5.  Les  associés  commerçans  en  nom  collectif 
indiqués  dans  l'acte  de  société  sont  solidaires  pour 
tous  les  engagemens  de  la  société,  encore  qiurc 
seul  des  associés  ait  signé,  pourvu  que  ce  soit  sous 
la  raison  sociale(art.  22Cod.  de  comm.);  autrement 
l'associé  serait  censé  avoir  traité  pour  ses  affaires 
personnelles,  sauf  ce  qui  va  être  dit  tout  a  l'heure. 

Au  lieu  que  dans  les  sociétés  en  matière  civile, 
les  associés,  s'ils  ne  se  sont  pas  expressément  soumis 
a  la  solidarité,  ne  sont  pas  tenus  solidairement  des 
dettes  de  la  société,  et  l'un  d'eux  ne  peut  obliger 
les  autres,  si  ceux-ci  ne  lui  en  ont  conféré  le  pou- 
voir. (Art.  1862.) 

Mais  les  associés  sont  tenus  envers  le  créancier 
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avec  lequel  ils  ont  contracté,  chacun  pour  une 
somme  et  part  égales,  encore  que  la  part  de  l'un 
d'eux  dans  la  société  fut  moindre,  si  l'acte  n'a  pas 
spécialement  restreint  l'obligation  de  celui-ci  sur  le 
pied  de  cette  dernière  part.  (Art.  i865.) 

Du  reste,  la  stipulation  que  l'obligation  est  con- 
tractée pour  le  compte  de  la  société  ne  lie  que 
l'associé  contractant,  et  non  les  autres,  a  moins  que 
ceux-ci  ne  lui  aient  donné  pouvoir,  ou  que  la  chose 
n'ait  tourné  au  profit  de  la  société.  (Art.  i865.) 

Dans  le  cas  de  société  commerciale  en  nom  col- 
lectif, si  tous  les  associés  ne  gèrent  pas,  si  l'acte 
de  société  en  désigne  un  ou  plusieurs  seulement 
comme  gérans,  alors  les  autres  n'ont  pas  le  pou- 
voir d'obliger  les  premiers,  quand  même  ils  signe- 
raient un  tel  et  compagnie;  ils  ne  les  obligeraient 
que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  serait  prouvé 
avoir  tourné  au  profit  de  la  société,  et  le  signa- 
taire de  l'acte  le  serait  pour  le  tout.  S'ils  étaient 
plusieurs  qui  eussent  signé  avec  l'addition  et  com- 
pagnie y  et  sans  avoir  cependant  qualité  pour  cela, 
ils  seraient  tenus  solidairement  entre  eux,  puisque 
leur  propre  obligation  doit  bien  avoir  autant  d'ef- 
fet que  celle  qu'ils  auraient  contractée  par  le  mi- 
nistère des  gérans. 

Lorsque  rengagement  a  été  régulièrement  con- 
tracté sous  la  raison  sociale,  par  celui  qui  avait  le 
droit  de  le  faire,  par  exemple  un  acte  d'emprunt 
ou  un  achat  de  marchandises,  quand  bien  même 
l'associé  qui  l'a  souscrit  n'aurait  pas  employé  les 
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valeurs  par  lui  reçues  dans  l'intérêt  de  la  société, 
mais  bien  pour  son  compte  particulier,  ou  qu'il 
les  aurait  dissipées,  les  autres  associés  en  nom 
collectif  indiqués  dans  l'acte  de  société  n'en  seraient 
pas  moins  tenus,  et  solidairement,  envers  le  créan- 
cier. La  sûreté  des  tiers  qui  contractent  régulière- 
ment sous  la  foi  de  la  raison  sociale  avec  celui  qui 
a  qualité  pour  obliger  la  société,  le  veut  ainsi. 

Pothier,  {des  Obligations  n°  83),  pense  toute- 
fois que,  s'il  paraissait  par  la  nature  de  l'acte,  que 
cet  acte  ne  concerne  point  les  affaires  delà  société, 
par  exemple,  dit-il,  s'il  s'agissait  d'un  bail  d'héri- 
tages appartenant  en  propre  a  l'associé,  ce  bail, 
quoique  signé  sous  la  raison  sociale  et  compagnie, 
ne  serait  point  obligatoire  pour  les  autres  asso- 
ciés. Cela  est  vrai  si  l'autre  partie  connaissait, 
par  le  bail  ou  autrement,  que  les  héritages  appar- 
tiennent en  particulier  à  l'associé;  car  l'art.  22  du 
Code  de  commerce,  en  établissant  la  solidarité 
entre  les  associés  en  nom  collectif,  pour  les  enga- 
gemens  signés  sous  la  raison  sociale,  parle  des  en- 
gagemens  de  la  société,  ce  qui  veut  dire  pour  les 
affaires  qui  concernent  la  société.  Mais  s'il  y  avait 
du  cloute^  si  le  preneur  a  pu  croire  que  c'étaient 
des  immeubles  appartenant  a  la  société  qui  lui 
étaient  affermés,  alors  l'engagement  serait  régi 
comme  les  autres  engagemens  de  la  société  signés 
sous  la  raison  sociale,  sauf  le  recours  des  autres 
associés,  s'il  y  avait  lieu,  contre  le  coassocié.  Ce 
n'est  pas  là  en  effet  établir  1$  solidarité  dans  le 
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son  sociale.  D'après  cela,  il  y  aurait  solidarité  entre 
les  associes.  En  effet,  la  condition  exigée  par  cet 
art.  22,  que  les  engagement  soient  signés  sous  la 
raison  sociale,  pour  qu'il  v  ait  solidarité  entre  1rs 
associés  en  nom  collectif  indiqués  dans  l'acte  de  so- 
ciété, n'a  pas  pour  but  de  limiter  a  ces  seuls  enga- 
gemens  la  solidarité  ,  mais  bien  d'établir  la  pré- 
somption que  ceux  qui  sont  contractés  autrement 
par  un  associé ,  sont  censés  consentis  pour  son 
compte  particulier,  et  en  conséquence  qu'ils  n'o- 
bligent point  la  société  ;  mais  lorsque  cette  pré- 
somption est  détruite  par  la  preuve  que  l'engage- 
ment a  réellement  été  contracté  pour  le  compte  et 
l'intérêt  de  la  société  ,  alors  cet  engagement  est 
ri-mme  tout  autre  qui  serait  signé  sous  la  raison 
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sociale ,  et  il  doit  produire  les  mêmes  effets.  Bien 
certainement  celui  qui  aurait  fait  les  affaires  de  la 
société  sans  mandat ^  par  exemple  celui  qui  aurait 
payé  une  dette  de  la  société  ,  aurait  l'action  de  ges- 
tion d'affaires,  et  solidairement,  contre  chacun  des 
associés  en  nom  collectif-  or7  la  raison  est  la  même 
dans  l'espèce. 

196.  Enfin  ,  plus  loin  (n°  265)  Pothicr  dit  aussi  : 
«  Deux  marchands  qui  achètent  ensemble  une  par- 
«  lie  de  marchandises ,  quoiqu'ils  n'aient  d'ailleurs 
«  aucune  société  entre  eux ,  sont  censés  associés 
«  pour  cet  achat ,  et,  comme  tels,  ils  sont  obligés 
«  solidairement,  quoique  la  solidarité  ne  soit  pas 
«  exprimée.  B  or  nier,  sur  l'art.  7  du  titre  lV  de  l'or- 
«  donnance  de  commerce  de  1675  ,  rapporte  un 
«  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  qui  l'a  ainsi  jugé, 
«  et  cela  a  passé  en  maxime.  » 

C'est  aussi  l'avis  de  Joussc  ,  et  de  Savary  ,  pa- 
rère 61,  qui  se  fondent  sur  la  loi  4  ,  ff.  pro  socio  , 
où  il  est  dit  :  societas  coiri  potest  rc. 

Il  en  devrait  être  de  même ,  a  plus  forte  raison, 
si  deux  commerçans  qui  ont  formé  une  association 
en  participation  traitaient  conjointement  pour  une 
chose  relative  à  celle  qui  leur  serait  commune. 

M.  Pardessus  a  suivi  la  doctrine  de  ces  auteurs , 
dans  son  Cours  de  droit  commercial  (1),  où  il  dit 
que  si  deux  associés  en  participation  ont  signé  un 
engagement  relatif  a  la  chose  commune ,  ils  sont 

(i)  Tome  II,  n*  182,  et  tome  IV,  u°  10I9,  édition  de  1821, 


2  38  Liv.  IIÎ.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

obligés  solidairement,  et  qu'il  en  est  de  même 
quoique  l'engagement  n'eût  été  signé  que  par  l'un 
d'eux  seulement ,  s'il  est  prouvé,  soit  par  témoins, 
soit  autrement ,  que  ce  que  le  créancier  a  fourni  est 
entré  dans  l'opération  commune.  11  n'y  aurait,  se- 
lon cet  auteur,  d'autre  différence ,  quant  a  la  soli- 
darité ,  entre  les  associés  en  nom  collectif  et  ceux  en 
participation,  qu'en  ce  que  pour  les  premiers,  ils  sont 
solidaires  pour  tous  les  engagemens  signés  sous  la 
raison  sociale,  quand  même  la  chose  reçue  n'aurait 
pas  tourné  au  profit  de  la  société  ;  au  lieu  que  pour 
les  seconds ,  c'est  la  preuve  que  l'engagement  a  été 
contracté  pour  la  chose  commune,  ou  la  signature 
des  divers  associés ,  qui  les  oblige  solidairement. 
Et  M.  Pardessus  cite  a  ce  sujet  l'art.  1862  du  Code 
civil,  qui  dit,  en  effet  :  «  Dans  les  sociétés  autres 
«  que  celles  de  commerce  >  les  associés  ne  sont  pas 
«  tenus  solidairement  des  dettes  sociales  ;  et  l'un 
«  des  associés  ne  peut  obliger  les  autres  ,  si  ceux-ci 
«  ne  lui  en  ont  conféré  le  pouvoir  :  »  d'où  il  con- 
clut implicitement  que  dans  les  sociétés  en  participa- 
tion comme  dans  les  sociétés  en  nom  collectif,  les 
associés  sont  encore  aujourd'hui  tenus  solidaire- 
ment, ainsi  qu'ils  l'étaient  dans  les  anciens  principes. 
Mais  on  peut  en  douter,  et  pour  nous  ,  qui  nous 
sommes  fait  une  règle  de  ne  voir  la  solidarité  que 
dans  les  cas  où  elle  a  été  expressément  convenue  ? 
et  dans  ceux  où  la  loi  l'a  positivement  établie,  nous 
doutons  très  fort  qu'elle  existe ,  dans  le  droit  ac- 
tuel ,  et  sans  stipulation ,  entre  deux  marchands 
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qui  achètent  en  commun  une  partie  de  marchan- 
dises ,  ou  qui  traitent  avec  un  tiers  d'affaires  rela- 
tives à  l'association  en  participation  déjà  existante 
entre  eux  ;  en  un  mot ,  nous  ne  croyons  pas  que , 
dans  les  principes  actuels ,  la  solidarité  ait  lieu  de 
droit  dans  les  simples  associations  en  participation, 
sans  préjudice ,  bien  entendu  ,  de  celle  résultant 
des  lettres  de  change  et  billets  a  ordre ,  dont  nous 
parlerons  plus  loin. 

En  effet,  ces  expressions  de  l'art.  1862  ,  autres 
que  celles  de  commerce  ,  ne  signifient  pas  que  la  so- 
lidarité a  lieu  dans  toute  société  de  commerce  ; 
car  l'article  avait  seulement  pour  objet  d'établir, 
i°  qu'elle  n'aurait  pas  lieu  de  droit  dans  les  sociétés 
non  commerciales  ;  et  20  que  l'un  des  associés  ne 
pourrait  obliger  les  autres  sans  un  pouvoir  a  cet 
effet  :  ce  qui  prouve  bien  évidemment  que  l'on 
avait  en  vue  les  sociétés  en  nom  collectif,  dans  les- 
quelles l'un  des  associés  ,  au  contraire  ,  oblige  les 
autres ,  lorsqu'il  contracte  sous  la  raison  sociale. 
Tout  ce  qu'on  peut  inférer  de  ces  expressions  , 
c'est  que  ce  sont  les  lois  sur  le  commerce  qui  ré- 
gissent, quant  à  la  solidarité,  comme  pour  d'autres 
objets  encore  ,  les  sociétés  formées  entre  commer- 
çans  ;  or,  le  Code  de  commerce  n'établit  la  solidarité 
que  dans  les  sociétés  en  nom  collectif  ;  il  n'en  dit 
pas  un  mot  quant  aux  associations  en  participation  : 
c'est  peut-être  une  omission,  mais  enfin  elle  existe, 
et  ce  n'est  point  aux  juges  qu'il  appartient  de  la 
réparer  ;  par  conséquent,  ces  associations  sont  lais-» 
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sées,  quant  a   cet  objet,  sous  l'empire   clu   droit 
commun  établi  par  l'art.  1202  du  Code  civil. 

D'ailleurs,  l'art.  19  du  Code  de  commerce  re- 
connaît seulement  trois  espèces  de  sociétés  com- 
merciales :  celle  en  nom  collectif,  celle  en  com- 
mandite, et  la  société  anonyme.  À  la  vérité  l'art.  47 
dit  qu'indépendamment  des  trois  espèces  de  sociétés 
ci-dessus,  la  loi  reconnaît  les  associations  commer- 
ciales en  participation;  mais  cette  distinction  répon- 
drait déjà  en  partie  a  l'argument  tiré  de  ces  expres- 
sions de  l'art.  1862  du  Gode  civil,  autres  que  celles 
de  commerce y  puisque  la  Code  de  commerce  lui- 
même  ne  considère  point  les  associations  en  parti- 
cipation comme  de  véritables  sociétés  de  commerce. 

L'art.  1107  du  Code  civil  porte  que  les  règles 
particulières  aux  transactions  commerciales  sont 
établies  par  les  lois  relatives  au  commerce  ;  et  enfin 
l'art.  18  du  Code  de  commerce  dit  que  le  contrat 
de  société  se  règle  par  le  droit  civil,  par  les  lois 
particulières  au  commerce  et  par  les  conventions 
des  parties  :  donc  ,  hors  le  cas  d'une  disposition 
particulière  au  commerce ,  ou  d'une  convention 
des  parties,  la  société,  même  entre  commercans 
est  régie  par  le  droit  civil;  donc  elle  n'emporte  point 
solidarité  :  or,  le  Code  de  commerce,  loin  de  l'éta- 
blir en  toute  société  de  commerce,  ne  l'établit  que 
dans  les  sociétés  en  nom  collectif.  Nous  ne  voyons 
pas  ce  que  l'on  peut  répondre  a  des  dispositions  si 
formelles,  tout  en  reconnaissant  d'ailleurs  qu'il  eût 
peut-être  été  utile  aussi  d'établir  la  solidarité  dans 
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les  associations  en  participation;  mais  encore  une 
fois  la  loi  ne  l'a  pas  fait. 

La  doctrine  ancienne  était  fondée  en  raison  :  elle 
était  le  résultat  de  la  disposition  de  l'art.  7  du  tit.  4 
de  l'ordonnance  de  1673  sur  le  commerce  ^  qui  éta- 
blissait la  solidarité  entre  associés  commercans  in- 
distinctement;  car  il  y  a  effectivement  société  pour 
un  objet  acheté  en  commun  pour  être  revendu  en 
commun ,  ou  pour  être  gardé  en  communauté* 
Mais,  on  est  forcé  de  convenir  qu'aujourd'hui  cette 
espèce  de  société  n'entraîne  ,  par  aucune  disposi- 
tion quelconque,  soit  du  Code  civil,  soit  du  Code 
de  commerce,  la  solidarité  entre  les  acheteurs  dont 
il  s'agit,  quoique  leur  acte  puisse  être  qualifié  asso- 
ciation en  participation. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  5  février  i8oc)(  t  ), 
a  toutefois  reconnu,  en  principe,  que  la  solidarité 
existait  de  droit  entre  les  intéressés  dans  une  as- 
sociation en  participation;  mais  l'espèce  était  née 
sous  l'empire  des  lois  antérieures  au  Code  de  com- 
merce, et  même  a^i  Code  civil  :  l'acte  était  du  1 1 
brumaire  an  11.  En  sorte  que  cet  arrêt  n'est  d'au- 
cun poids  dans  la  question. 

Un  autre  arrêt  de  la  même  Cour,  confirmé  ensuite 
en  cassation,  le  26  mars  17 17  (2),  a  pareillement 
condamné  solidairement  un  individu  ,  reconnu  en 
fait   sociétaire   en    participation ,  au  paiement  de 


(1)  Sirey,  1809-2-242. 

(2)  Sirey,  tome  xvm,  part.  1 ,  pag.  53, 

XI,  16 
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lettres-de-change  signées  par  deux  coassociés , 
quoique  ce  ne  fut  point  sous  une  raison  sociale  j  mais 
il  y  avait  dans  la  cause  des  faits  et  des  circonstances 
particulières  qui  attestaient  évidemment  que  les 
signataires  n'étaient  a  peu  près  que  des  prête-noms, 
avec  une  modique  part  dans  les  bénéfices,  et  que  le 
défendeur  gérait  seul  les  affaires  de  la  société,  tenait 
seul  les  registres  et  avait  seul  fait  une  mise  effec- 
tive, les  autres  n'ayant  mis,  sous  la  couleur  d'une 
location,  que  leur  industrie  seulement,  pour  un 
faible  intérêt ,  et  les  lettres  de  change  avaient  été 
souscrites  pour  des  marchandises  qui  avaient  été 
employées  dans  l'intérêt  du  défendeur  a  peu  près  seul . 
Ainsi  ce  second  arrêt  n'est  non  plus  d'aucune  auto- 
rité dans  la  question  qui  nous  occupe. 

Quoiqu'il  en  soit,  postérieurement  (i),  cette  Cour 
a  reconnu  aussi,  en  principe,  que,  suivant  la  légis- 
lation actuelle,  la  solidarité  n'existe  pas,  de  droit, 
dans  les  sociétés  en  participation;  et  sur  le  pourvoi, 
la  Cour  de  cassation  a  confirmé  en  ces  termes  (2)  : 
«  Attendu  que  l'arrêt  attaqué  en  déclarant,  en  droit, 
«  que  les  membres  d'une  société  en  participation 
*  n'étaient  point  solidaires,  et  n'étaient  tenus  que  de 
«  leurs  engagemens  personnels,  loin  d'avoir  violé  les 
«■  dispositions  du  Code  de  commerce,  et  notamment 
«  les  art.  18  et  48  dudit  Code,  s'y  est,  au  contraire , 
«  exactement  conformé,  etc.  ;  Rejette.  >» 


(i)  Le  8  juillet  1819.  Sirey,  22-1-77. 

(a)  Arrêt  du  9  janvier  1811.  Sircy ,  ibid.  pag.  784 
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On  avait  aussi  invoqué,  à  l'appui  du  pourvoi,  ces 
mots  de  l'art.  1862  du  Code  civil,  autres  que  celles 
de  commerce  ;  mais  comme  ils  ne  signifient  point 
que  dans  toute  société  de  commerce  il  y  a  solida- 
rité de  droit  entre  les  associés,  la  Cour  de  cassa- 
tion n'a  eu  aucun  égard  a  ce  moyen. 

A  la  vérité,  dans  l'espèce,  il  s'agissait  seulement 
de  savoir  si  les  engagemens  souscrits  par  l'un  des 
associés  en  participation  étaient  obligatoires  pour 
les  autres;  tandis  que  dans  l'espèce  de  la  question 
posée  d'abord  il  s'agit  de  savoir  si  deux  commerçans 
qui  achètent  en  commun  une  partie  de  marchan- 
dises, ou  qui  traitent  conjointement  pour  une  af- 
faire relative  à  celle  qui  leur  est  commune ,  sont 
tenus ,  de  droit ,  solidairement  au  paiement  du 
prix,  ou  de  l'obligation;  mais  le  principe  est  le 
même  :  dès  qu'on  reconnaît  que  le  droit  actuel 
n'établit  pas  la  solidarité  entre  les  associés  simple- 
ment associés  en  participation,  chacun  ne  doit  être 
tenu  que  de  sa  part  virile  dans  le  prix  de  l'achat 
ou  dans  l'obligation ,  conformément  au  droit  com- 
mun ,  s'ils  n'y  ont  point ,  du  reste,  dérogé  par  une 
convention  de  solidarité. 

Aucune  raison  ,  d'ailleurs,  ne  milite  en  faveur  de 
la  solidarité  lorsque  la  marchandise  n'est  point 
achetée  en  vue  d'être  revendue  en  commun ,  mais 
bien  pour  être  partagée  de  suite,  ce  qui  a  lieu  fré- 
quemment :  par  exemple,  lorsque  deux  marchands 
de  vin,  faisant  un  commerce  séparé ,  achètent  une 
partie  de  vin  pour  la  partager  a  l'instant  même,  pour 
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leur  débit  particulier;  car,  dans  ce  cas,  aucun  d'eux 
ft'a  inspection  sur  la  portion  de  l'autre  ,  comme 
dans  les  sociétés  en  nom  collectif  :  leurs  intérêts 
sont  tout-a-fait  distincts  :  l'un  peut  perdre  sur  sa 
partie,  et  l'autre  gagner  sur  la  sienne  ;  en  un  mot, 
aucune  des  raisons  qui  ont  fait  établir  la  solidarité 
dans  les  sociétés  en  nom  collectif  ne  se  rencontre  en 
pareil  cas.  Mais  il  faut  même  le  décider  ainsi  dans 
les  achats  faits  en  commun  pour  revendre  en  com- 
mun, ou  pour  garder,  puisque,  encore  une  fois,  la 
loi  actuelle  n'établit  pas  non  plus  la  solidarité  dans 
ces  cas;  et  le  juge  ne  saurait  ajouter  a  sa  disposi- 
tion en  ce  point  sans  commettre  un  excès  de  pou- 
voir. La  solidarité  est  de  droit  étroit ,  de  droit 
exhorbitant. 

197.  Lorsqu'une  femme  mariée  en  communauté 
contracte  une  dette  avec  le  consentement  de  son 
mari,  elle  oblige  solidairement  celui-ci ,  d'après 
l'art.  1419,  parce  que  la  loi  suppose  que  c'est  dans 
l'intérêt  de  la  communauté ,  ou  du  mari  ?  que  la 
dette  a  été  contractée ,  et  qu'elle  a  craint  que  le 
mari  n'employât  a  cet  effet  le  ministère  de  sa  femme 
pour  se  soustraire  aux  conséquences  des  engage- 
mens  formés  en  réalité  dans  son  intérêt.  À  plus 
forte  raison,  dans  le  même  cas  de  communauté  , 
le  mari  est-il  solidairement  obligé,  s'il  s'est  obligé 
conjointement  avec  sa  femme,  quoique  la  solida- 
rité ne  fût  pas  stipulée  dans  l'acte .  sauf,  bien  en- 
tendu, convention  contraire,  Mais  dans  l'espèce,  la 
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femme  ne  serait  tenue  que  pour  sa  part,  confor- 
mément au  droit  commun.  (Art.  1487.) 

Si  la  femme  est  marchande  publique,  et  qu'il  y 
ait  pareillement  communauté  entre  les  époux,  elle 
oblige  son  mari  pour  les  dettes  qui  concernent  son 
négoce  (art.  220  et  1426),  et  elle  l'oblige  aussi 
solidairement.  (Art,  i4i9.)(0 

198.  Si  plusieurs  ont  conjointement  emprunté  à 
usage  une  chose ,  ils  en  sont  solidairement  respon- 
sables envers  le  prêteur.  (Art.  1887.) 

Mais ,  en  sens  inverse  ,  si  plusieurs  coproprié- 
taires du  même  objet  l'ont  prêté  a  une  ou  plusieurs 
personnes ,  ils  ne  sont  point  solidairement  tenus 
de  l'action  qu'aurait  l'emprunteur  a  raison  des  in- 
demnités qui  pourraient,  d'après  l'art.  1890,  lui 
être  dues ,  pour  des  dépenses  extraordinaires  qu'il 
aurait  été  obligé  de  faire  pour  la  conservation  de 
la  chose j  caria  loi  n'établit  point  la  solidarité  dans 
ce  cas,  et  la  raison  de  l'établir  n'était  point  la  même 
que  dans  le  cas  précédent ,  où  le  contrat  est  à  l'a- 
vantage seulement  des  débiteurs ,  tandis  que  dans 
celui-ci  il  a  été  fait  dans  le  seul  intérêt  du  créan- 
cier. Et  quant  aux  dommages-intérêts  qui  pour- 
raient être  dus  à  l'emprunteur,  à  cause  des  défauts 
cachés  de  la  chose ,  que  les  prêteurs  connaissaient 
et  qui  lui  ont  nui  (art.  1891),  la  question  de  savoir 
si  les  prêteurs  en  sont  tenus  solidairement  dépend 
■    ■     j  ii»  1  1    1  ■  .,11 111  1. 1 .  1 .    1  .i.i.i.  «-.^ 

(i^l  Voyez  tome  II ,  n°  48  !♦ 


:*46  Liv.  III.  Manières  d*  acquérir  la  Propriété. 

de  celle  qui  a  été  discutée  précédemment,  savoir  si, 
en  matière  de  quasi-délit,  la  solidarité  a  lieu  entre 
ceux  qui  ont  commis  le  fait ,  lorsque  la  réparation 
en  est  poursuivie  par  la  voie  civile  ;  car  évidem- 
ment, dans  ce  cas,  il  y  a  un  quasi-délit,  qui  précède 
ou  accompagne  la  formation  du  contrat  ;  et  quelque- 
fois même  il  pourra  y  avoir  un  délit  véritable. 

199.  Quid  en  matière  de  dépôt,  soit  k  l'égard  des 
dépositaires,  soit  à  l'égard  des  déposans?  Le  Code 
est  muet  sur  la  solidarité  k  l'égard  des  uns  et  des 
autres,  quoiqu'il  l'établisse  d'ailleurs  entre  les  per- 
sonnes qui  ont  constitué  un  mandataire  pour  une 
affaire  commune.  (Art.  2002.) 

Quant  aux  dépositaires,  il  semblerait,  d'après  la 
loi  9  princip.  ff.  dé  duobus  reis  stipul.,  qu'elle  exis- 
tait en  droit  romain  entre  eux  comme  entre  les 
commodataires  ou  emprunteurs  k  usage  :  Eamdem 
rem  apud  duos  pariter  deposui,  utriusque  Jidern  in 
solidum  secutus ,  vel  eamdem  rem  duobus  similiter 
commodavi  :  fiunt  duo  rei  promittendi.  Mais  Hu- 
berus  infère  de  ces  mots  utriusque  fidem  in  solidum 
secutus,  que  le  jurisconsulte  raisonne  dans  l'hypo- 
tbèse  d'une  convention  de  solidarité  ;  d'où  il  con- 
clut qu'elle  n'avait  pas  lieu  de  droit  (1);  tandis  que 
d'autres  pensent  que  ces  mots  n'expriment  que  le 
fait  même  du  dépôt  ou  du  commodat,  par  consé- 

(1)  Voy.  toutefois  la  loi  iTe,  §  43,  ff.  depositi  vcl  contra.  Mais  il  est 
certain  que  cette  solidarité  n'avait  pas  en  tout  point  (es  mêmes  effets 
que  celle  qui  existait  eptre  deux  rei  promittcndi^ 
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quent  une  simple  convention  tacite  emportant  la 
solidarité. 

Quoi  qu'il  en  soit,  Fart.  1202  ne  permet  pas  de 
décider  qu'elle  existe  aujourd'hui ,  de  droit,  entre 
deux  dépositaires ,  puisqu'aucune  disposition  du 
titre  du  dépôt  ne  l'établit;  sauf  toutefois  le  cas  où  ils 
auraient  commis  un  abus  de  confiance  en  détour- 
nant ou  dissipant  le  dépôt;  car  alors  il  y  aurait 
délit,  suivant  l'article  408  du  Code  pénal,  et  par  con- 
séquent solidarité  entre  ceux  qui  seraient  cou- 
pables du  fait ,  d'après  l'art.  55  du  même  Code , 
la  réparation  fut-elle  poursuivie  devant  les  tribu- 
naux civils. 

Mais  dans  le  cas  de  simple  faute  ou  négligence , 
il  n'y  aura  point  solidarité  entre  les  divers  déposi- 
taires, parce  qu'il  n'y  aura  pas  de  délit,  et  que,  sui- 
vant nous  ,  la  solidarité  en  matière  de  quasi-délits 
(  en  supposant  qu'il  y  eût  lieu  de  qualifier  ainsi  le  fait 
de  négligence  ou  d'imprudence  commis  a  l'occasion 
d'un  contrat,  ce  que  nous  ne  croyons  pas  vrai  d'une 
manière  absolue).,  ce  n'est  que  devant  les  tribunaux 
de  police  que  la  solidarité  peut  être  prononcée.  A  la 
vérité  le  dépôt  est  indivisible  dans  l'intention  des 
contractans,  lors  même  qu'il  est  d'une  chose  divisible 
(art.  12 18),  cas  dans  lequel  encore  la  divisibilité 
n'a  d'effet  que  relativement  à  la  restitution  aux  dif- 
férens  héritiers  du  déposant ,  a  chacun  desquels 
la  chose  doit  être  restituée  pour  sa  part  seulement 
(art.  1939);  mais  l'indivisibilité  n'est  point  la  solida- 
rité, Si  les  dépositaires  étaient  solidaires  ^  la  perte 
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de  la  chose  déposée,  arrivée  par  la  faute  de  l'un 
d'eux,  ou  depuis  sa  mise  en  demeure,  ne  libérerait 
pas  les  autres  ,  lesquels  ,  a  la  vérité ,  ne  devraient 
pas  de  dommages-intérêts ,  mais  devraient  du 
moins  le  prix  de  la  chose  (art.  i2o5)  ;  au  lieu  que 
dans  les  obligations  simplement  indivisibles  sans 
solidarité,  la  perte  de  la  chose  arrivée  par  la  faute 
de  l'un  des  débiteurs,  ou  depuis  sa  mise  en  demeure, 
mais  sans  que  les  autres  aient  été  en  faute  ou  en 
demeure,  n'est  supportée  que  par  lui,  même  quant 
a  la  valeur  de  la  chose.  Aussi  la  loi  i ,  §  43,  ff.  depo- 
sitivel  contra i  décide-t-elle  que  celui  des  déposi- 
taires qui  n'est  point  en  faute  ne  peut  être  con- 
damné pour  la  faute  de  l'autre,  ce  qui  revient  a  dire 
qu'il  est  libéré  par  la  perte  de  la  chose.  C'est  là 
une  des  notables  différences  qui  existent  entre  les 
obligations  simplement  indivisibles  et  les  obliga- 
tions solidaires,  divisibles  ou  non. 

Quant  aux  déposans ,  si  l'on  voit  un  mandat  vir- 
tuellement renfermé  dans  le  dépôt  fait  par  eux 
conjointement,  du  moins  en  ce  qui  les  concerne,  il 
faudrait  décider,  avec  l'art.  2002,  qu'ils  sont  soli- 
dairement responsables  des  indemnités  qui  pour- 
raient être  dues  au  dépositaire,  a  raison  des  impenses 
qu'il  aurait  faites  pour  la  conservation  de  la  chose 
déposée  (1947),  ou  pour  le  salaire  qui  lui  aurait  été 
promis  (1928);  et  il  est  difficile  en  effet  de  ne  l'y 
pas  voir,  quoique ,  suivant  la  pureté  des  principes, 
et  sous  d'autres  rapports,  le  dépôt  ne  doive  pas 
être  confondu  avec  le  mandat, 
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200.  Lorsque  le  mandataire,  disons-nous,  a  été 
constitué  par  plusieurs  personnes  pour  une  affaire 
commune,  chacune  d'elles  est  tenue  solidairement 
de  tous  les  effets  du  mandat  (2002). 

Et  la  loi  ne  distingue  point  entre  le  cas  où  le 
mandat  est  avec  salaire  convenu,  ainsi  qu'il  peut 
l'être  dans  les  principes  du  Code  sans  cesser  pour 
cela  d'être  mandat  (art.  1999),  et  le  cas  où  il  est 
gratuit,  quoiqu'il  n'y  eût  peut-être  pas  plus  de 
raison  d'établir  la  solidarité  entre  les  mandans 
lorsque  le  mandat  est  avec  salaire,  que  dans  les 
autres  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre,  comme 
la  vente,  le  louage,  etc. 

201.  Mais  s'il  y  avait  plusieurs  mandataires,  ils 
ne  seraient  pas  pour  cela,  sans  stipulation  expresse, 
créanciers  solidaires  des  indemnités  qui  pourraient 
leur  être  dues*  il  ne  le  seraient  chacun  que  pour 
celles  qui  lui  seraient  dues ,  en  raison  de  ses  dé- 
boursés et  du  salaire  qui  lui  aurait  été  promis. 

202.  Onajugé(i)quela  disposition  de  l'art.  2002 
était  applicable  au  cas  où  plusieurs  personnes 
avaient  chargé  un  notaire  de  faire  la  liquidation 
d'une  succession  ouverte  a  leur  profit.  Le  notaire  a 
eu  l'action  solidaire,  même  pour  ses  honoraires. 
L'on  convenait,  du  reste,  dans  la  cause,  qu'elle  eût 
été  bien  fondée  pour  ses  déboursés,  s'il  en  eût  fait. 

Par  conséquent,  pour  les   actes   de  vente  ou  de 

(1)    Arrêt    de   cassation  ,    du    27    janvier    1812,    Sirey,    î^i-içS, 
Cet  arrêt  est  important,  comme  arrêt  de  prinoioe, 
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louage,  clans  lesquels  le  coût  de  l'acte  est  cependant 
a  la  charge  de  l'acheteur  ou  du  preneur  seul,  sauf 
convention  contraire,  le  notaire  n'en  a  pas  moins 
Faction  solidaire  contre  le  vendeur  ou  le  bailleur; 
car  l'acte  est  une  chose  commune  aux  deux  parties, 
en  ce  qu'il  les  intéresse  également  toutes  deux. 

Mais  en  est-il  ainsi  relativement  aux  droits  d'en- 
registrement des  actes  d'aliénation,  droits  qui,  aux 
termes  de  l'art.  5i  de  la  loi  du  22  frimaire  an  vu, 
doivent  être  supportés  par  l'acheteur  ,  et  qui  ont 
été  avancés  par  le  notaire?  Cet  officier  public,  d'a- 
près l'art.  29  de  la  même  loi,  est  obligé  de  faire 
enregistrer  l'acte  et  d'acquitter  les  droits  dans  les 
délais  fixés  par  l'art.  55  ,  sous  peine  d'amende  , 
sauf  son  recours  contre  les  parties  (art.  5i).  Ce  re- 
cours lui  est  donc  donné  contre  chacune  d'elles , 
puisque  la  loi  ne  distingue  pas.  Il  n'y  a  pas  lieu  de 
dire  par  conséquent  que  le  notaire  ne  peut  l'exercer 
que  contre  celle  qui  doit  en  définitive  supporter  les 
droits.  Cela  lui  est  étranger;  il  a  fait  des  déboursés 
qui  étaient  une  conséquence  nécessaire  de  l'acte 
qu'il  a  reçu  ,  acte  commun  aux  deux  parties ,  et 
dont  chacune  d'elles,  par  cela  même,  est  solidaire- 
ment responsable,  d'après  les  principes  qui  régissent 
l'obligation  des  'mandans.  Ainsi  jugé  par  arrêt 
de  cassation  le  26  juin  1820  (1). 

2o5.  L'on  a  jugé   aussi  (2)  que  l'avoué   chargé 


(1)  Sirey,  ao-1-409. 

(a)  Arrêt  dç  la  Cour  d'Orléans,  du  26  juillet  1837,  Sirey,  a8-a-i5<), 


Tit.  III.  Des  Contrats  ou  des  Oblig.  conv.  s5ï 

d'occuper  pour  plusieurs  personnes  dans  une  cause 
qui  leur  était  commune ,  avait  une  action  solidaire 
contre  chacune  d'elles  pour  le  montant  de  ses  dé- 
boursés. 11  est  en  effet  mandataire  comme  le  notaire. 

Enfin  le  tribunal  qui  nomme  un  liquidateur  d'une 
société  commerciale  peut  condamner  solidairement 
les  associés  à  payer  les  frais  et  le  travail  de  cet  ar- 
bitre liquidateur ,  parce  qu'il  est  censé  le  manda- 
taire commun  des  associés  (1). 

Il  en  doit  être  de  même  quant  aux  arbitres  choisis 
volontairement,  ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour  de  Bor- 
deaux, par  son  arrêt  du  14  janvier  1826  (2). 

Et  quant  aux  experts  (3), 

204.  Mais  dans  le  cas  de  simple  gestion  d'affaires 
concernant  plusieurs,  sans  mandat,  et  qui  ne  sont 
point  associés  en  nom  collectif,  nous  ne  pensons 
pas,  malgré  l'analogie  qu'il  y  a  entre  la  gestion 
d'affaires  et  le  mandat,  que  le  gérant  ait  une  action 
solidaire  contre  chacun  des  copropriétaires  ou  co- 
intéressés.  Peu  importe  que  l'art.  1672  dise  que  le 
gérant  se  soumet  a  toutes  les  obligations  qui  résul- 
teraient d'un  mandat  exprès  que  lui  aurait  donné 
le  propriétaire  ;  il  ne  suit  pas  nécessairement  de 
la  que  les  divers  propriétaires  soient  tenus  comme 

(i)  Arrêt  de  rejet,  du  ij  janvier  1823.  Sirey,  24-1-94» 

(2)  Sirey,  26-2-217. 

(5)  Arrêt  de  rejet  du  11  août  i8i3,  section  civile,  Sirey,  15-1-94. 
La  Cour  a  toutefois  qualifié  l'obligation  indivisible,  et  a  applique  à  la 
cause  l'art.  1223.  Nous  pensons  que  c'est  plutôt  le  cas  d'une  obliga- 
tion solidaire  ,  que  celui  d'une  obligation  indivisible* 
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des  mandans  en  ce  qui  concerne  la  solidarité.  Elle 
est  de  droit  étroit,  et  ici  la  loi  ne  l'a  pas  établie. 

Toutefois  les  parties  seront  tenues  envers  le  gé- 
rant, non  pas  pro  parie  virili ,  mais  en  raison  de 
leur  intérêt  respectif  dans  l'affaire  ou  gestion  •  tan- 
dis que  s'il  y  avait  eu  un  contrat  entre  les  divers 
copropriétaires  ou  co-intéressés  et  le  gérant ,  cha- 
cun d'eux  eût  été  tenu  pour  sa  part  virile,  quoique 
sa  part  dans  la  chose  commune  eût  été  moindre, 
s'il  n'avait  pas  d'ailleurs  restreint  son  obligation 
sur  le  pied  de  cette  dernière  part.  (Art.  i863). 

205.  Pour  les  divers  mandataires  chargés  de  la 
même  affaire,  ils  ne  sont  solidaires  qu'autant  que 
la  solidarité  a  été  exprimée  dans  le  contrat  (article 
1995),  sans  qu'il  y  ait  non  plus  a  distinguer  entre 
le  cas  où  le  mandat  est  avec  salaire  convenu ,  et  le 
cas  où  il  est  gratuit. 

206.  Néanmoins  les  divers  exécuteurs  testamen- 
taires qui  ont  accepté  l'exécution  du  testament  sont 
solidairement  responsables  du  compte  du  mobilier 
qui  leur  a  été  confié,  a  moins  que  le  testateur  n'ait 
divisé  leurs  fonctions,  et  que  chacun  d'eux  ne  se 
soit  renfermé  dans  celle  qui  lui  a  été  attribuée. 
(Art.  io53.)(i) 

207.  Et  l'on  a  jugé  à  la  Cour  de  Poitiers,  et  en- 
suite à  celle  de  cassation,   section  civile   (2),  que 


(1)  Voyez  tome  IX,  n°  420. 

(a)  Arrêt  du  18  janvier  1814.  Sirey,  18*4. j-^, 
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les  syndics  provisoires  d'une  faillite  sont  solidai- 
rement tenus  des  obligations  résultant  de  leur 
gestion,  par  la  nature  même  de  l'administration 
qui  leur  est  confiée. 

11  en  devrait  être  ainsi,  par  les  mêmes  motifs,  à 
l'égard  des  divers  administrateurs,  séquestres  et 
autres,  choisis  directement  par  les  tribunaux. 

La  Cour  de  cassation,  en  l'absence  d'un  texte 
positif  qui  établisse  la  solidarité  dans  le  cas  dont 
il  s'agit,  a  cru  trouver  cette  prétendue  solidarité, 
qu'elle  a  regardé  comme  une  indivisibilité,  «  dans 
«  la  circonstance  que  les  syndics  sont  des  nian- 
te dataires  nommés  par  la  justice,  aux  termes  de 
«  l'art.  480  du  Code  de  commerce;  que  par  la  na- 
«  ture  même  de  leurs  fonctions ,  ils  sont  soli- 
«  daires,  attendu  qu'ils  sont  chargés  conjointe- 
ce  ment  d'une  administration  qui  est  commune  à  tous., 
«  d'une  surveillance  que  tous  doivent  également 
«  exercer  pour  la  plus  grande  sûreté  des  intérêts  de 
«  la  masse  des  créanciers,  que  chacun  d'eux  ne  peut 
*  donc  exercer  partiellement  ou  divisément,  et  qui 
«  les  soumet  conséquemment  a  une  responsabilité 
«  également  commune,  également  indivisible,  dont 
«  les  soins  doivent  frapper  sur  tous,  puisque  les 
«  négligences  et  les  fautes  sont  les  faits  de  tous  :  d'où 
«  il  suit  qu'elle  emporte  de  plein  droit  la  solidarité, 
«  puisque  dans  le  cas  même  où  l'obligation  indivisible 
«  ne  serait  que  conventionnelle,  elle  emporterait  la 
«  solidarité,  suivant  les  art.  12 18  et  1222  du  Code 
«  civil. 
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«  Que  l'article  IQ95  du  même  Code.,  qui  con- 
te tient,  dans  certains  cas,  une  exception  aux  dis- 
«  positions  des  articles  1217  et  1218,  n'est  pas 
«  applicable  a  l'espèce,  puisqu'il  ne  s'agit  pas  d'un 
«  mandat  conventionnel,  où  les  parties  avaient  pu 
<c  stipuler  volontairement,  mais  d'une  administra-* 
t<  tion  confiée  par  la  justice,  et  dont  les  obligations 
«  sont  réglées  par  la  loi  seule,  sans  qu'elles  puissent 
«  être  modifiées  par  aucune  stipulation.  » 

Ainsi,  la  Cour  de  cassation  a  vu  dans  l'obligation 
des  syndics  une  obligation  indivisible,  régie  par  les 
art.  12 18  et  1222,  et  dans  cette  obligation  indivi- 
sible, une  obligation  solidaire.  Mais,  en  admettant 
qu'elle  eût  pu,  nonobstant  les  principes  du  mandat 
et  l'art.  1995,  considérer  rengagement  comme  indi- 
visible, ce  n'était  point  une  raison  de  conclure  qu'il 
était  solidaire,  ni  surtout  de  faire  résulter,  en  prin- 
cipe et  en  droit,  la  solidarité  de  ces  mêmes  art.  12 18 
et  1222  :  la  Cour  a  confondu  deux  sortes  d'obliga- 
tions qui  ont  entre  elles  de  notables  différences,  et 
surtout  quant  au  point  dont  il  s'agissait  dans  la  cause. 

En  effet,  les  auteurs,  et  particulièrement  Du- 
moulin et  Potbier,  enseignent  que,  dans  les  obli- 
gations indivisibles ,  la  condamnation  aux  dom- 
mages-intérêts n'a  pas  lieu  pour  le  total  quand  le 
défendeur  met  en  cause  ses  codébiteurs  ;  et  le  Code 
a  consacré  cette  faculté  de  mettre  en  cause  les  co- 
débiteurs, par  l'art.  1 225,  qui  porte  que  «  l'béritier 
cr  du  débiteur,  assigné  pour  la  totalité  de  l'obliga- 
v  tion  (indivisible),  peut  demander  un  délai  pour 
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«  mettre  en  cause  ses  cohéritiers, a  moins  que  la  dette 
ce  ne  soit  de  nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée  que 
«  par  l'héritier  assigné ,  qui  peut  alors  être  con- 
«  damné  seul y  sauf  son  recours  en  indemnité  contre 
«  ses  cohéritiers.»  Donc  si  l'obligation  n'est  pas  de 
nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  p?r  lui  seul, 
la  condamnation  doit  être  prononcée  contre  tous 
ceux  qui  ont  été  mis  en  cause  ,  et  divisément.  Cela 
n'est  d'ailleurs  l'objet  d'aucun  doute  ,  autrement 
les  obligations  simplement  indivisibles  ne  différe- 
raient pour  ainsi  dire  que  de  nom  d'avec  les  obli- 
gations solidaires;  tandis  qu'il  y  a  entre  elles  plu- 
sieurs notables  différences,  et  celle  qui  vient  d'être 
citée  est  peut-être  la  principale  ;  elle  a  toujours 
été  reconnue. 

Il  en  est  de  même,  et  par  les  mêmes  motifs,  quand 
l'obligation  indivisible  existe  entre  plusieurs  débi- 
teurs :  les  art.  1222  et  1225  combinés  établissent 
d'ailleurs  l'assimilation. 

Or ,  dans  l'espèce ,  la  dette  n'était  pas  de  nature 
à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  le  syndic  as- 
signé, ou  par  chacun  d'eux  seulement,  s'ils  l'ont  été 
tous ,  puisqu'elle  consistait  en  dommages-intérêts , 
c'est-à-dire  en  une  somme  d'argent,  chose  très  di- 
visible ,  et  censée  a  la  disposition  de  tout  débiteur 
quelconque.  Donc  ce  n'était  pas  le  cas  de  condam- 
ner chacun  deux  pour  le  tout ,  du  moins  dès  que 
l'on  reconnaissait  que  la  dette  était  indivisible  et 
qu'elle  n'était  solidaire  qu'a  raison  de  son  caractère 
d'indivisibilité.  On  n'a  pas  vu  que  les  effets  des  obli- 
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gâtions  indivisibles  notaient  point  absolument  les 
mêmes  que  ceux  des  obligations  solidaires ,  ce  qui 
est  cependant  incontestable,  puisque  Fart.  1225, 
qui  limite  si  positivement  ces  effets  dans  les  pre- 
mières, ne  s'applique  point  aux  secondes.  Si  l'ar- 
ticle 12 19  dit  que  la  solidarité  stipulée  ne  donne 
point  a  l'obligation  le  caractère  de  l'indivisibilité,  a 
plus  forte  raison  l'indivisibilité  ne  donne-t-eile  point 
à  la  dette  celui  de  la  solidarité  :  les  différences  sont 
encore  bien  plus  importantes  et  plus  nombreuses 
sous  ce  rapport ,  ainsi  qu'on  le  verra  successive- 
ment. Nous  ne  saurions  donc  nous  ranger  a  la  dé- 
cision de  la  Cour  de  cassation ,  surtout  en  considé- 
rant les  motifs  sur  lesquels  elle  Fa  si  péniblement 
appuyée.  Cette  décision,  au  surplus,  n'a  été  rendue 
qu'après  un  très  long  délibéré  et  une  vive  discus- 
sion. Le  pourvoi  avait  même  d'abord  été  admis. 

Ajoutons  que ,  dans  le  mandat  conventionnel 
accepté  par  plusieurs ,  sans  que  leurs  fonctions 
aient  été  divisées ,  par  exemple ,  lorsqu'il  ne  s'agit 
que  d'une  seule  opération  ,  une  vente ,  un  acbat , 
une  transaction,  l'exécution  du  mandat  est  assuré- 
ment aussi  indivisible  en  elle-même  que  dans  le 
cas  d'un  mandat  judiciaire;  et  il  n'est  pas  un  des 
raisonnemens  faits  par  la  Cour  de  cassation  pour 
établir  l'indivisibilité  des  effets  de  l'engagement  des 
mandataires  dans  ce  dernier  cas,  et  par  suite  la  so- 
lidarité qu'elle  en  a  fait  résulter,  qui  ne  s'appliquât 
également  au  premier.  Cependant,  l'art.  1995  dit, 
au  contraire,  que  la  solidarité  n'aura  lieu  entre  les 
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divers  mandataires  qu'autant  qu'elle  aura  été  stipu- 
lée, ce  qui  veut  dire  aussi  pareillement  que,  même 
sous  le  prétexte  d'indivisibilité  de  leur  obligation , 
le  mandant  ne  pourra  poursuivre  aucun  d'eux  au 
delà  de  sa  part. 

En  un  mot,  il  est  évident  que  l'arrêt  est  unique- 
ment fondé  sur  ce  que  le  mandat  était  judiciaire , 
et,  sous  ce  rapport,  nous  conviendrons  qu'en  pa- 
reil cas  la  loi  aurait  dû  établir  la  solidarité  comme 
elle  l'a  fait  à  l'égard  des  exécuteurs  testamentaires, 
parce  que  les  intéressés,  pas  plus  que  les  légataires, 
ne  choisissent  eux-mêmes  les  mandataires,  ne  peu- 
vent, par  conséquent,  stipuler  la  solidarité,  et  qu'il 
était  raisonnable  de  leur  donner  les  mêmes  sraran- 
ties.  Mais  la  loi  est-elle  ainsi  faite?  établit-elle  la  so- 
lidarité de  plein  droit  entre  les  mandataires  judi- 
ciaires? Non,  il  faut  bien  l'avouer;  c'est  une  lacune, 
et  nous  nous  plaisons  a  le  reconnaître;  mais  les  tri- 
bunaux avaient-ils  le  droit  de  la  combler  quand  il 
existe  un  texte  aussi  positif  que  celui  de  l'art.  1202? 
Non  certainement  :  ils  ne  l'ont  pu  par  des  détours, 
et  d'une    manière  inconséquente ,    en  donnant  à 
l'obligation  le  caractère  d'indivisibilité  ;  car  la  loi 
elle-même  n'attribue  pas  à  l'obligation  indivisible 
les  mêmes  effets  que  ceux  qu'elle  attache  à  l'obli- 
gation solidaire;  elle  traite,  au  contraire,  ces  deux 
espèces  d'obligations  dans  des  sections  distinctes. 
Dans  les  obligations  indivisibles,  chacun  répond  de 
ses  faits  ;  dans  les  obligations  solidaires ,  on  répond 
même  du  fait  des  autres  débiteurs  (art.  1 2o5  et  1 207): 
XI,  17 
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il  n'y  a  donc  point  parité.  Dans  les  obligations  indi- 
visibles,, chacun  des  débiteurs  ne  doit  pas  le  tout  par 
le  fait  seul  de  sa  promesse,  mais  à  cause  seulement 
de  la  nature  de  l'objet  de  l'obligation;  au  lieu  que 
dans  l'obligation  solidaire,  chacun  doit  le  tout  par 
le  fait  seul  de  sa  promesse  :  d'où  il  suit ,  dans  le 
premier  cas,  que  lorsque  l'obligation  est  convertie 
en  dommages-intérêts,  comme  ces  dommages-inté- 
rêts sont  chose  divisible ,  chacun  n'en  doit  que  sa 
part(i  );  tandis  que  dans  le  second, chacun  doit  le  prix 
de  la  chose,  qu'il  a  promise  en  totalité,  quoiqu'elle 
ne  puisse  être  livrée  par  la  faute  de  l'un  des  codé- 
biteurs (  art.  i2o5  ).  Et  si,  dans  l'obligation  indivi- 
sible sans  solidarité,  la  chose  avait  péri  sans  que  les 
autres  fussent  en  faute  ni  en  demeure,  ils  seraient 
libérés;  car  ils  ne  garantissent  point,  comme  dans 
le  cas  de  solidarité,  le  fait  de  leur  codébiteur,  même 
en  ce  qui  concerne  l'objet  principal  de  l'obligation, 
c'est-a-dire  ad  perpetuandam  obligationem. 

Au  reste,  si  les  syndics  ou  autres  personnes  pré- 
posées par  la  justice  ont  commis  un  délit  dans  l'exer- 
cice de  leurs  fonctions,  un  abus  de  confiance,  il 
n'est  pas  douteux  que  ceux  qui  sont  auteurs  du 
fait  ou  qui  y  ont  participé  ne  soient  solidairement 
responsables  en  vertu  de  l'art.  55  du  Code  pénal  ; 
et  ils  le  seraient,  selon  ce  que  nous  avons  dit  plus 
haut,  quand  même  la  réparation  serait  poursuivie 
devant  les  tribunaux  civils. 

(i)  Dumoulin  et  Pothier» 
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Mais  si  ce  n'est  qu'un  fait  commun  à  plusieurs 
sans  aucun  délit,  une  simple  négligence.,  impru- 
dence ou  défaut  de  lumières,  il  n'y  a  pas  solidarité 
entre  eux  tant  qu'une  loi  ne  l'aura  pas  établie;  et  à 
plus  forte  raison  à  l'égard  de  ceux  qui  n'y  auraient 
réellement  point  participé.  Et  quand  bien  même 
l'on  devrait  décider  que  la  solidarité  existe  quant  aux 
faits  généraux  prévus  aux  art.  i382  et  i583  du  Code 
civil,  dont  la  réparation  serait  poursuivie  devant  les 
tribunaux  civils,  ce  que  nous  ne  croyons  vrai  qu'au- 
tant que  ces  faits  entraîneraient  quelque  peine  d'a- 
près le  Code  pénal  ou  d'autres  lois,  il  n'y  aurait  tou- 
jours pas  lieu  de  le  décider  ainsi  pour  de  simples  faits 
de  négligence  ou  d'imprudence  commis  dans  les 
contrats  ou  conventions  même  judiciaires ,  parce 
qu'aucune  disposition  de  la  loi  n'autorise  a  pronon- 
cer la  solidarité  en  pareil  cas  ;  ce  n'est  que  dans 
ceux  où  elle  en  contient  la  disposition  expresse. 

208.  Et  c'est  parce  que  l'on  ne  doit  point 
étendre  la  solidarité  d'un  cas  à  un  autre,  et  que  la 
loi  ne  l'a  point  établie  dans  l'obligation  des  ascen- 
dans  et  des  descendans  de  se  fournir  les  uns  aux 
autres  des  alimens,  s'il  y  a  lieu  ,  que  nous  avons 
décidé  que  cette  obligation  n'est  réellement  point 
solidaire,  qu'elle  est  seulement  indivisible  ,  ce  qui 
est  bien  différent.  Comme  nous  avons  discuté  cette 
question  avec  étendue  au  titrée  Mariage,  tom.  11, 
n°  4^4  et  suivant,  où  nous  avons  expliqué  les  con- 
séquences delà  différence ?  nous  croyons   devoir 
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renvoyer  a  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce  point  con- 
troversé, qui  a  donné  lieu  a  des  arrêts  pour  et  contre. 

209.  Lorsqu'une  mère,  tutrice  de  ses  enfans,  se 
remarie  sans  avoir  convoqué  le  conseil  de  famille 
pour  délibérer  si  la  tutelle  lui  sera  ou  non  con- 
servée^ elle  perd  ia  tutelle  de  plein  droit,  et  son 
nouveau  mari  est  solidairement  responsable  avec 
elle  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle  qu'elle  aurait 
indûment  conservée  (art.  5g5),  c'est-à-dire  de  toute 
son  administration,  même  antérieure  au  mariage. 

Mais  si  le  conseil  de  famille ,  dûment  convoqué, 
conserve  la  tutelle  a  la  mère,  il  lui  donne  nécessai- 
rement pour  cotuteur  le  second  mari ,  qui  de- 
vient solidairement  responsable  avec  sa  femme  , 
et  seulement  de  la  gestion  postérieure  au  ma- 
riage. (Art.  5g6.)  (1) 

210.  Il  y  a  aussi  solidarité  dans  le  cas  prévu  a 
Fart.  1 442  5  c'est-à-dire  lorsque  l'époux  survivant 
n'a  pas  fait  l'inventaire  des  biens  de  la  communauté 
et  qu'il  y  a  des  enfans  mineurs  :  alors  le  subrogé 
tuteur  est  tenu  solidairement  des  condamnations 
qui  pourraient  être  prononcées  au  profit  des  mi- 
neurs relativement  à  la  consistance  des  effets  de  la 
communauté. 

ail.  Les  divers  locataires  d'une  maison  sont  tous 
solidairement  responsables  de  l'incendie  ,  à  moins 

(1)    Payez  ce  qui  a  clé  dit  sur  ce  point,  nu  tome  III,  n*  42^  et 
suivans, 
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qu'ils  ne  prouvent  que  l'incendie  est  arrivé  par 
cas  fortuit  ou  force  majeure,  ou  par  vice  de  con- 
struction, ou  que  le  feu  a  été  communiqué  par  une 
maison  voisine,  auxquels  cas  ni  les  uns  ni  les 
autres  n'en  sont  tenus  ;  ou  qu'ils  ne  prouvent  que 
l'incendie  a  commencé  dans  l'habitation  de  l'un 
d'eux,  auquel  cas  celui-là  seul  en  est  tenu;  ou  que 
quelques  uns  d'entre  eux  ne  prouvent  qu'il  n'a 
pas  pu  commencer  chez  eux ,  et  alors  les  autres 
seuls  en  sont  tenus  (art.  1753  et  1734).  C'est  une 
mesure  de  police  et  de  sûreté. 

À  plus  forte  raison  la  solidarité  cxiste-t-ellc , 
pour  le  même  objet ,  entre  plusieurs  locataires  qui 
ont  le  même  bail ,  soit  de  la  maison  entière ,  soit 
d'un  simple  appartement;  car  ils  ont  encore  bien 
mieux  le  moyen  de  se  surveiller  que  ne  l'ont  de 
simples  locataires  voisins. 

212.  Le  tireur  et  les  endosseurs  d'une  lettre  de 
change  sont  garans  solidaires  de  l'acceptation  et  du 
paiement  a  l'échéance.  (Art.    118  Cod.  de  comm.) 

Il  en  est  de  même  de  ceux  qui  ont  garanti  le 
paiement  par  aval.  (Art.  141  ibid.) 

En  un  mot ,  tous  ceux  qui  ont  signé,  accepté  ou 
endossé  une  lettre  de  change,  sont  tenus  a  la  ga- 
rantie solidaire  envers  le  porteur.  (Art.  140  ibid.) 

21 5.  Ces  dispositions  sont  applicables  aux  billets 
à  ordre  ,  sans  préjudice  toutefois  de  celles  relatives 
aux  cas  prévus  par  les  articles  656 ,  637  et  658  du 
même  Code,  (Art,  187,) 
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C'est-a-dirc  que  lorsque  les  billets  a  ordre  ne 
portent  que  des  signatures  d'individus  non  négo- 
cions, et  qu'elles  n'ont  pas  été  données  a  l'occasion 
d'opérations  de  commerce,  trafic,  change,  banque 
ou  courtage,  le  tribunal  de  commerce  est  tenu  de 
renvoyer  au  tribunal  civil,  s'il  en  est  requis  par  le 
défendeur.  (636.) 

Et  lorsque  ces  billets  portent  en  même  temps  la 
signature  d'individus  négocians  et  d'individus  non 
négocians,  le  tribunal  de  commerce  doit  en  con- 
naître, mais  il  ne  peut  prononcer  la  contrainte  par 
corps  contre  les  individus  non  négocians,  à  moins 
qu'ils  ne  soient  engagés  a  l'occasion  d'opérations 
de  commerce,  trafic,  change ,  banque  ou  cour- 
tage. (637.) 

Enfin ,  les  billets  faits  par  un  commerçant  sont 
censés  faits  pour  son  commerce ,  et  ceux  des  rece- 
veurs ,  payeurs ,  percepteurs  ou  autres  comptables 
de  deniers  publics,  sont  censés  faits  pour  leur  ges- 
tion ,  lorsqu'une  autre  cause  n'y  est  point  énon- 
cée. (638.) 

Mais  cela  ne  décide  pas  si  un  billet  dit  à  ordre 
souscrit  par  plusieurs  individus,  sans  expression  de 
solidarité,  n'est  point  solidaire  par  cela  seul  qu'il 
est  souscrit  par  des  non  commerçans  et  qu'il  n'a 
pas  pour  cause  une  opération  de  commerce,  loin 
de  la;  les  dispositions  de  ces  articles  ne  sont  rela- 
tives qu'a  la  compétence  des  tribunaux  qui  doivent 
connaître  des  billets  de  cette  qualité,  et  a  la  con- 
trainte par  corps ,  laquelle  m  4t>it  pas  être  nrq? 
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noncée  contre  les  individus  non  commerçans  ,  s'ils 
ne  sont  point  engagés  a  l'occasion  d'une  opéra- 
tion de  commerce.  En  sorte  que  relativement  a  la 
solidarité,  la  disposition  de  l'art.  187  du  même 
Code  conserve  toute  sa  force. 

Il  est  bien  vrai  que  ces  billets  n'ont  que  des  effets 
civils,  qu'ils  sont  soumis  à  la  disposition  de  l'ar- 
ticle i326  du  Code  civil,  ainsi  que  nous  le  démon- 
trerons plus  tard  ;  mais  cela  ne  fait  rien  quant  a  la 
solidarité,  qui  peut  avoir  lieu  dans  les  obligations 
civiles  comme  dans  les  obligations  de  commerce , 
pourvu  que  les  parties  s'y  soumettent,  ou  que  la  loi 
les  y  soumette  elle-même;  or,  la  loi  les  y  soumet, 
puisqu'elle  n'a  point  fait  d'exception  ,  et  d'ailleurs, 
dès  que  des  individus  non  commerçans  adoptent 
une  forme  d'engagement  qui  emporte  de  droit 
commun  la  solidarité,  c'est  comme  s'ils  en  conve- 
naient spécialement.  Nous  disons  gui  emporte  de 
droit  commun  la  solidarité ,  car  les  billets  à  ordre 
sont  généralement  des  effets  de  commerce;  c'est 
en  faveur  du  commerce  que  la  cession  s'en  opère 
par  un  simple  endossement ,  et  les  tiers  qui  ont 
reçu  l'effet  par  cette  voie,  ou  même  par  une  autre, 
ne  doivent  pas  être  privés  de  la  garantie  attachée 
a  la  solidarité  ,  par  une  circonstance  que  souvent 
ils  ne  sont  pas  a  même  de  connaître.  S'il  en  est 
autrement  quant  a  la  compétence  des  tribunaux  de 
commerce,  et  à  la  contrainte  par  corps,  c'est  que  ce 
sont  des  objets  d'intérêt  public,  et  que,  surtout  en 
ce  cpi  concerne  la,  contrainte  par  corps,  les  partie^ 
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n'ont  pu  s'y  soumettre,  même  par  la  convention 
la  plus  expresse  (art.  2o63  Code  civil)  :  elles  ne  le 
pouvaient  que  par  la  profession  de  commerçant 
ou  par  des  faits  particuliers  de  commerce,  ce  qui 
n'existe  pas  dans  l'espèce  ,  on  le  suppose. 

Ainsi,  il  n'y  a  point  de  contradiction  avec  les 
principes  que  nous  avons  adoptés  sur  cette  matière  : 
que  la  solidarité  ne  se  présume  pas,  qu'elle  n'a  lieu 
qu'en  vertu  d'une  convention  ou  d'une  disposition 
de  la  loi  ;  car  cette  convention  se  trouve  dans  l'a- 
doption d'un  mode  d'engagement  qui,  de  sa  nature, 
entraîne  la  solidarité-  et  elle  se  trouve  ici  avoir  lieu 
en  vertu  de  la  loi,  en  vertu  de  l'art.  187  du  Code  de 
commerce,  qui  n'est  nullement  modifié  par  aucune 
autre  disposition  en  ce  point,  quoique  le  billet  à 
ordre  ait  été  souscrit  par  des  non  commerçans. 

Par  la  même  raison  l'endosseur  non  commer- 
çant n'a-t-il  pas  le  bénéfice  de  discussion  ;  et  s'ils 
sont  plusieurs  qui  ont  fait  la  même  cession  con- 
jointement ,  ils  n'ont  pas  non  plus  le  bénéfice  de 
division.  En  un  mot,  la  solidarité  existe  d'une  ma- 
nière parfaite. 

214.  Nous  verrons  11  la  section  suivante  si  de  ce 
qu'un  débiteur  peut  ebarger,  par  le  titre,  l'un  de 
sesbéritiers  d'acquitter  l'obligation  (art.  1221-4°), 
on  doit  en  tirer  la  conséquence  qu'il  peut  par  cela 
même  les  obliger  tous  avec  les  effets  de  la  solida- 
rité parfaite,  telle  qu'elle  existe  dans  les  principes 
tin  droit  actuel. 
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Art.  III. 

Des  effets  de  la  solidarité  entre  les  débiteurs, 

21 5.  Le  droit  du  créancier  dans  une  obligation 
solidaire,  ne  consiste  pas  seulement  dans  la  faculté 
qu'il  a  de  s'adresser  a  celui  des  débiteurs  qu'il  veut 
choisir  pour  lui  demander  le  total  de  la  dette,  il  peut 
aussi  les  poursuivre  tous,  soit  successivement,  soit 
simultanément;  car,  suivant  l'art.  1204,  les  pour- 
suites dirigées  contre  l'un  d'eux  ne  l'empêchent  pas 
d'en  diriger  de  pareilles  (ou  de  différentes)  contre 
les  autres  (1). 

Au  surplus  ,  quoique  le  créancier  puisse  pour- 
suivre chacun  des  débiteurs  solidaires  pour  le  tout 
et  le  faire  condamner  pour  le  total,  comme  si  celui 


(1)  Dans  l'ancien  droit  romain,  au  contraire,  le  droit  du  créan- 
cier contre  plusieurs  rei  promitlendi  s'épuisait  par  le  choix  qu'il  fai- 
sait de  l'un  d'eux,  en  lui  demandant  le  paiement  de  la  dette,  petilione 
debiti.  L.  a ,  ff.  de  duob.  reis.  L.  5i ,  in  fine ,  iî.  de  tvict.  L.  3i ,  §  1 ,  lî.  de 
novat.  C'est  parce  que  la  litis-contestation  emportait  novalion ,  en 
sorte  que  la  dette  était  éteinte. 

Il  en  était  de  même  dans  le  cas  de  fîdéjussion  ;  le  choix  que  le 
créancier  faisait  du  débiteur  libérait  le  fidéjusseur,  ainsi  que  nous 
le  dit  Justinien  dans  la  loi  dernière  au  Code  de  fidej ussorib .  et  man~ 
dalorib.;  et  c'est  même  ce  qui  explique  ce  passage  des  Institutes,  au 
litre  du  mandat  :  aut  si  volente  te  agerc  cum  eo  fidejussoriâ  causa  man- 
dettibi  ut  cum  reo  agat ,  periculo  mandantis. 

Mais  à  l'égard  de  ceux  qui  avaient  donné  le  mandat  de  prêter  de 
l'argent  à  un  tiers  ,  mandalores  pecunice  credendœ  ,  le  choix  que  le  créan- 
cier faisait  du  débiteur  n'éteignait  point  son  action  contre  les  m  an- 
dans;  c'était  le  paiement  ou  une  satisfaction  quelconque  de  la  part 
du  débiteur,  qui  les  libérait;  L.  ji  princip.  îï,  de  fulcjuss.  et  mandat* 

Justinien,  par  sa.  constitution  précitée,  a  supprimé  toute  distine* 
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qu'il  poursuit  était  seul  obligé,  néanmoins  le  dé- 
fendeur peut  demander  au  tribunal  un  délai  pour 
mettre  en  cause  ceux  qui  lui  doivent  la  garantie 
pour  leurs  parts  (et  quelquefois  pour  le  tout,  comme 
dans  le  cas  de  l'art.  1216).  11  fera  par  la  statuer  sur 
son  recours  dans  la  même  instance,  et,  ce  qui  est 
plus  important  encore ,  il  préviendra  les  difficultés 
qu'ils  pourraient  peut-être  lui  élever  au  sujet  de 
l'existence  ou  de  l'extinction  de  la  dette.  L'art.  175 
du  Code  de  procédure  autorise  l'appel  en  garantie 
indistinctement  dans  tous  les  cas  où  elle  est  due,  soit 
qu'elle  soit  simple ,  soit  qu'elle  soit  formelle  :  or, 
il  n'est  pas  douteux  qu'il  n'y  ait  lieu  a  la  garantie 
simple  (art.  I2i3)(i). 

216.  La  prescription  interrompue  contre  l'un 
des  débiteurs  seulement,  soit  par  des  poursuites, 
soit  par  sa  reconnaissance  de  la  dette  ,  est  pareille- 
ment interrompue  contre  tous  les  autres,  et  contre 
leurs  héritiers.  (Art.  1206  et  2249.) 

Cela  paraît  contraire  à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut, 
que ,  par  rapport  aux  débiteurs ,  il  y  a  autant  de 
dettes  que  de  personnes  obligées;  aussi   est-ce  une 

tion  à  cet  égard,  en  décidant  que,  soit  qu'il  s'agit  de  débiteurs  soli- 
daires proprement  dits,  on  de  débiteur  et  de  fidéjusseur,  ou  de  dé- 
biteurs et  de  mandalorcs  pccunicc  credendco ,  le  droit  du  créancier  contre 
les  antres  débiteurs,  ou  contre  le  fidéjusseur,  ne  s'éteindrait  plus  par 
la  simple  demande  formée  contre  l'un  d'eux \  mais  bien  par  une  satis- 
faction réelle, 
(1)  PigeRu,  Procédure  chHtt  part,  s,  tlh  8j  pbapt  J}  §cçt,  5,  $5, 

art,  vu  gtwntb  9'wphi 
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disposition  du  dernier  état  du  droit  romain  (  1  ),  qui  a 
passé  dans  le  nôtre,  et  qui  ne  peut  être  fondée  que  sur 
cette  raison,  d'ailleurs  peu  concluante,  que  l'obliga- 
tion solidaire,  quoique  multiple  par  rapport  aux  per- 
sonnes obligées,  étant  unique  par  rapport  a  la  chose 
due,  dès  qu'elle  est  conservée  a  l'égard  de  l'une  de  ces 
personnes,  elle  est  censée  l'être  a  l'égard  de  toutes 
les  autres. 

Mais  l'interpellation  faite  a  l'un  des  héritiers  d'un 
débiteur  solidaire,  ou  la  reconnaissance  de  cet  hé- 
ritier, n'interrompt  pasla  prescription  a  l'égard  des 
autres  héritiers,  quand  même  la  créance  serait  hy- 
pothécaire, si  elle  n'est  indivisible. 

Cette  interpellation  ou  cette  reconnaissance  n'in- 
terrompt la  prescription  à  l'égard  des  autres  codé- 
biteurs que  pour  la  part  dont  cet  héritier  est  tenu. 

Pour  interrompre  la  prescription  pour  le  tout  a 
l'égard  des  autres  codébiteurs,  il  faut  l'interpellation 
faite  à  tous  les  héritiers  du  débiteur  décédé  ou  la 
reconnaissance  de  tous  ces  héritiers.  (Même  ar- 
ticle 2249.) 

En  sorte  que  s'il  n'y  a  qu'un  seul  héritier,  comme 
il  représente  en  totalité  le  débiteur  décédé,  la  pres- 
cription interrompue  a  son  égard Testpareillement 
pour  le  tout  a  l'égard  des  autres  débiteurs.  S'il  est 
héritier  seulement  pour  moitié,  comme  il  était  tenu 
envers  le  créancier  pour  moitié  de  la  dette,  la  pres- 
cription est  interrompue  aussi  pour  moitié  a  l'égard 
des  autres  débiteurs ,  et  non  pas  seulement  pour 

(1)  &,  ult,  Çofl,  tfç  ffak,  rei*  slip* 
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moitié  de  la  portion  que  son  auteur  aurait  dû  en 
supporter  en  définitive  ;  car  cette  division  de  la  dette 
entre  les  débiteurs  ou  leurs  héritiers  est  étrangère 
au  créancier.  Celui-ci  eût  conservé  entièrement  la 
dette ,  et  vis-a-vis  de  tous  les  débiteurs ,  en  inter- 
rompant la  prescription  contre  l'héritier  unique 
ou  contre  tous  les  héritiers  de  l'un  d'eux*  par  la 
même  raison  il  l'a  conservée  pour  moitié  en  inter- 
rompant la  prescription  contre  le  représentant  pour 
moitié  de  l'un  d'eux.  Si  la  dette  était  de  20,000  fr., 
par  exemple  ,  qu'il  y  eût  quatre  débiteurs,  et  que 
cet  héritier  eût  payé  la  partie  qui  en  a  été  conservée, 
dans  l'espèce,  10,000  fr.,  il  exercerait  son  recours 
pour  7,5oo  fr.,  c'est-à-dire,  contre  chacun  des  trois 
autres  débiteurs,pour  2, 5oofr. seulement  (art.  121 3), 
Il  en  serait  de  même  si  c'était  un  de  ces  derniers  qui 
eût  été  obligé  de  payer  les  10,000  fr. 

217.  Si  la  chose  due  est  un  corps  certain  qui  a 
péri  par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  de  l'un 
des  débiteurs  solidaires ,  les  autres  codébiteurs  ne 
sont  point  déchargés  de  l'obligation  de  payer  le  prix 
de  la  chose  (a  moins  toutefois  qu'elle  n'eût  dû  éga- 
lement périr  chez  le  créancier,  si  elle  lui  avait  été 
livrée  ;  iSos);  mais  ceux-ci  ne  sont  point  tenus  des 
dommages-intérêts. 

Le  créancier  peut  seulement  répéter  ces  dom- 
mages-intérêts (s'il  en  était  dû  d'autres  que  le  prix 
de  la  chose), contre  les  débiteurs  par  la  faute  desquels 
la  chose  a  péri ,  et  contre  ceux  qui  étaient  en  de- 
meure. (Art.  i2o5.) 
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Ainsi.,  le  fait  de  l'un  des  débiteurs  solidaires,  ou 
son  retard,  pendant  lequel  la  chose  est  venue  a  périr, 
nuit  bien  à  ses  codébiteurs  en  ce  sens  qu'il  perpé- 
tue leur  obligation,  qui  se  serait  éteinte  si  la  chose 
eut  péri  par  cas  fortuit  ou  par  le  fait  d'un  tiers 
avant  que  ce  débiteur  fût  en  demeure  ;  mais  il  nen 
augmente  point  l'étendue.  C'est  seulement  en  ce 
sens  que  le  Code  a  adopté  la  décision  de  Pomponius, 
dans  la  loi  18  ff.  de  daob.  reis  stip.>  ainsi  conçue  : 
Ex  duobus  reis  ejusdem  Stichi  promittendi  jadis  , 
alterius  factum  alteri  quoque  noce  t. 

C'est  toutefois  une  notable  différence  entre  l'obli- 
gation solidaire  et  l'obligation  indivisible,  différence 
que  nous  avons  déjà  signalée;  car,  dans  l'obligation 
simplement  indivisible  sans  clause  pénale  (1),  cha- 
cun des  débiteurs  ne  répond  que  de  ses  laits  et  de 
son  retard,  même  en  ce  qui  concerne  le  prix  de  la 
chose,  qui  est  venue  a  périr  par  la  faute  de  l'un 
d'eux  ou  pendant  sa  mise  en  demeure. 

J218.  Si  c'est  par  le  fait  de  l'un  des  héritiers  d'un 
débiteur  obligé  solidairement ,  ou  pendant  la  de- 
meure de  cet  héritier ,  que  la  chose  est  venue  a 
périr,  les  cohéritiers  sont  libérés  comme  si  la  chose 
eût  péri  par  cas  fortuit  ou  par  le  fait  d'un  tiers, 
car  ils  ne  garantissent  point  les  faits  de  leur  cohé- 
ritier, qui  est  un  étranger  par  rapport  a  eux  (2) , 

(1)  Nous  verrons  plus  loin   pourquoi  la  décision  doit  être  modifiés 
quand  il  y  a  clause  pénale, 
(a)  Polluer,  n°  5o6« 


270  Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

et  la  solidarité  n'a  point  empêché  la  division  de  la 
dette  entre  les  héritiers.  Celui  qui  est  en  faute  ou 
qui  était  en  demeure^  ne  doit  même  le  prix  de  la 
chose  que  pour  sa  part  en  sa  qualité  d'héritier,  et 
le  surplus  pr  opter  culpam  aut  moram  suam ,  ainsi 
que  le  dit  Dumoulin,  et  après  lui  Pothier.  Quant 
aux  autres  débiteurs,  ils  ne  sont  tenus  que  de  la 
part  dont  cet  héritier  reste  tenu  en  sa  qualité  d'hé- 
ritier; ils  ne  garantissent  point  sa  faute  quant  au 
surplus,  comme  ils  garantissaient  celle  de  leur  co- 
débiteur décédé  :  ils  ne  la  garantissent  que  par  rap- 
port a  la  part  pour  laquelle  cet  héritier  représente 
leur  codébiteur;  pour  ce  qu'il  a  fait  au  delà,  c'est 
une  chose  étrangère  àleurobligation.  Ces  principes,, 
quelque  subtils  qu'ils  paraissent  être ,  sont  cepen- 
dant incontestables  (  1  ). 

21g.  Quoique,  dans  le  cas  où  le  corps  certain  qui 
faisait  la  matière  de  l'obligation  est  venu  a  périr 
par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  de  l'un  des 
débiteurs  solidaires,  les  autres  ne  soient  pas  res- 
ponsables des  dommages-intérêts  qui  pourraient 
être  dus  outre  le  prix  de  la  chose,  mais  seulement 
du  prix  de  la  chose  même ,  néanmoins,  d'après 
l'art.  1207,  la  demande  d'intérêts  formée  contre 
l'un  d'eux  nuit  aux  autres,  non  seulement  en  ce 
qu'elle   perpétue    aussi  la  dette  a  leur  égard,  mais 


(1)   Sauf  aussi,  comme  dans  le  cas  où  l'obligation   est  indivisible 
la  circonstance  où  il  v  aurait  clause  pénale* 
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encore  en  ce  qu'elle  fait  courir  également  les  inté- 
rêts contre  eux. 

C'est  une  dérogation  au  droit  romain,  suivant 
lequel  la  mise  en  demeure  de  l'un  des  débiteurs , 
qui  faisait  courir  les  intérêts  contre  lui,  ne  les  fai- 
sait pas  courir  pareillement  contre  les  autres  :  Si 
duo  rei  promittendi  sint  >  allerius  inova  alteri  non 
nocet.  L.  Z2,  §  penull.,  ff.  de  usuris.  Et  Pothier 
disait  que  les  intérêts  ne  doivent  courir  seule- 
ment que  contre  les  débiteurs  mis  en  demeure.  Il 
ne  faisait  même  a  cet  égard  aucune  différence  entre 
les  dommages-intérêts  stipulés  en  cas  d'inexécution, 
et  les  intérêts  proprement  dits  résultant  du  retard 
dans  l'exécution. 

Mais  Dumoulin  {Tract,  de  divid.  etindiv.,\\°  127) 
a  restreint  la  décision  de  cette  loi  aux  dommages- 
intérêts  qui  n'ont  pas  été  expressément  stipulés, 
c'est-a-dire  aux  intérêts  moratoires. S'ils  l'avaient  été, 
dit-il?  les  débiteurs  en  seraient  tous  tenus  par  la  de- 
meure de  l'un  d'eux,  attendu  que  la  condition  de  l'in- 
exécution de  rengagement  sous  laquelle  ils  s'étaient 
soumis  a  ces  dommages-intérêts  se  serait  réalisée. 

Ainsi,  dans  le  cas  prévu  a  l'article  1 152 ,  où  les 
débiteurs  sont  convenus  d'une  certaine  somme  ,  a 
titre  de  dommages-intérêts  en  cas  d'inexécution  de 
l'obligation  ,  cette  somme  ,  suivant  Dumoulin,  est 
due  par  tous,  par  la  mise  en  demeure  même  d'un 
seul;  et  nous  croyons  en  effet  que  delà  combinai- 
son de  cet  art.  11 52  avec  l'art.  1206,  ressort  clai- 
rement la  décision  de  ce  grand  jurisconsulte, 
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Au  surplus,  quand  ce  dernier  article  dit  que  la 
demande  d'inlé/éls  formée  contre  l'un  des  débiteurs 
solidaires  les  fait  courir  contre  tous,  il  n'entend  pas 
parler  seulement  du  cas  où  il  y  aurait  une  simple 
demande  a  la  seule  fin  de  faire  courir  les  intérêts, 
sans  demande  du  paiement  de  la  dette  elle-même., 
ce  qui  sera  bien  rare;  il  entend  parler  aussi  de  tout 
acte  quelconque  qui  ferait  courir  les  intérêts  : 
comme  s'il  était  dit  par  exemple  dans  l'acte,  qu'un 
commandement  ou  même  une  simple  sommation  a 
l'échéance  du  terme,  constituera  les  débiteurs  en 
demeure  et  fera  courir  les  intérêts  contre  eux.  L'ar- 
ticle ne  veut  pas  dire  autre  chose. 

La  demande  d'intérêts  formée  contre  l'un  des  hé- 
ritiers seulement  de  l'un  des  débiteurs,  ou  l'acte 
passé  avec  cet  héritier ,  ne  fait  courir  les  intérêts 
contre  lui  et  contre  les  codébiteurs,  que  pour  la 
part  de  cet  héritier  dans  la  dette,  et  ne  les  fait 
point  courir  contre  les  autres  héritiers,  auxquels 
cet  acte  est  étranger,  au  moyen  de  la  division  de 
la  dette  entre  eux  et  leur  cohéritier.  Au  lieu  que  la 
demande  d'intérêts  formée  contre  l'un  des  codébi- 
teurs les  fait  courir  aussi  contre  tous  les  héritiers 
du  débiteur  décédé  ,  mais  toutefois  pour  la  part 
héréditaire  de  chacun  d'eux.  En  un  mot,  il  en  est 
des  intérêts  comme  de  l'interruption  de  prescription. 

220.  Le  codébiteur  solidaire  poursuivi  par  le 
créancier  peut  opposer  toutes  les  exceptions  qui 
résultent   de  la   nature  de   l'obligation  ,  et  toutes 
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celles  qui  lui  sont  personnelles,  ainsi  que  celles  qui 
sont  communes  a  tous  les  débiteurs. 

Mais  il  ne  peut  opposer  les  exceptions  qui  sont 
purement  personnelles  à  quelques  autres  des  co- 
débiteurs. (Art.  1208.) 

Ainsi,  chacun  des  débiteurs  peut  se  prévaloir  du 
défaut  de  cause  dans  l'obligation ,  ou  de  ce  que  la 
cause  serait  illicite,  ou  de  ce  que  le  contrat  n'aurait 
pas  pour  objet  une  chose  qui  fût  dans  le  commerce. 

Ainsi  encore,  chacun  d'eux  peut  se  prévaloir  de 
la  prescription,  si  la  dette  n'a  pas  été  utilement 
conservée  par  des  poursuites  dirigées  au  moins  con- 
tre l'un  d'eux  dans  les  délais  de  droit,  ou  par  sa 
reconnaissance  de  la  dette.  Il  peut  également  oppo- 
ser les  déchéances  et  autres  fins  de  non-recevoir 
qui  résulteraient  de  quelque  loi  particulière,  ainsi 
que  les  nullités  de  formes  de  l'acte  qui  seraient 
communes  à  tous.  Nous  disons  communes  à  tous, 
parce  que  dans  quelques  cas,  notamment  dans  celui 
de  l'art.  i526,  l'acte  peut  être  nul  par  l'omission 
d'une  formalité  exigée  par  rapport  a  l'un  des  obli- 
gés, tandis  que  cette  formalité  n'était  pas  nécessaire 
par  rapport  a  l'autre. 

Celui  qui  était  incapable  de  s'obliger  peut  op- 
poser son  incapacité ,  mais  les  autres  ne  peuvent 
s'en  faire  un  moyen  (art.  1 125)  (1).  Il  en  serait  de 
même  dans  le  cas  où  l'un  d'eux  aurait  été  vio- 
lenté ,  trompé  ,  ou  induit  en  erreur  ;  il  aurait  seul 


(i)  L.  12,  §  1 ,  ff.  de  duob.  reis< 

XI.  18 
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le  droit  de  s'en  plaindre  ;  et  même  dans  le  cas  de 
dol ,  s'il  n'avait  été  trompé  que  par  l'un  ou  plu- 
sieurs de  ses  codébiteurs ,  ou  par  un  tiers ,  sans 
que  le  créancier  eût  participé  à  la  fraude ,  ce  dé- 
biteur ne  serait  pas  moins  valablement  obligé 
envers  le  créancier  (art.  1116),  sauf  son  secours 
tel  que  de  droit  contre  celui  qui  l'aurait  trompé. 
(Art.  1382.) 

221.  Le  Code,  dans  Fart.  1294  >  paraît  avoir  fait 
de  la  compensation  une  exception  purement  per- 
sonnelle à  celui  des  débiteurs  qui  est  devenu,  de  son 
côté ,  créancier  du  créancier.  Nous  discuterons  ce 
point  en  traitant  de  la  compensation. 

222.  Lorsque  l'un  des  débiteurs  devient  héritier 
unique  du  créancier,  ou  lorsque  le  créancier  devient 
l'unique  héritier  de  l'un  des  débiteurs,  la  confusion 
n'éteint  l'obligation  solidaire  que  pour  la  part  du 
débiteur  ou  du  créancier.  (Art.  1209.) 

Si  l'un  des  débiteurs  ne  devient  héritier  du 
créancier  que  pour  partie  seulement,  il  reste  obligé 
solidairement  pour  le  surplus  envers  ses  cohéritiers, 
entre  lesquels  ce  surplus  se  divise  selon  la  part  hé- 
réditaire de  chacun.  Et,  vice  versa,  si  le  créancier 
devient  héritier  pour  partie  de  l'un  des  débiteurs , 
il  conserve  la  solidarité  pour  le  surplus  contre  les 
autres,  et  il  a  contre  ses  cohéritiers  une  action  di- 
visée pour  ce  surplus  en  proportion  de  leurs  parts 
héréditaires. 

Si  l'un  des  débiteurs  devient  l'héritier  unique  de 
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l'autre,  il  a,  quant  aux  personnes,  deux  obligations 
à  remplir,  sortilur  duas personas .  La  confusion  n'o- 
père rien  dans  ce  cas  (1).  Il  supportera  donc  une 
double  part  dans  la  répartition  de  la  dette  entre  les 
codébiteurs ,  après  qu'elle  aura  été  acquittée.  S'il 
n'est  héritier  que  pour  partie ,  il  aura  à  supporter 
sa  part  personnelle  et  une  portion  dans  celle  du 
défunt.  Dans  l'un  ou  l'autre  cas,  si  lui  ou  le  défunt 
avait  une  exception  personnelle  a  opposer  au 
créancier,  cette  exception  produira  seulement  ses 
effets  par  rapport  à  son  obligation  personnelle ,  ou 
par  rapport  a  celle  dont  il  est  tenu  comme  héritier; 
elle  ne  ferait  rien  quant  a  l'autre  (2). 

223.  Parlanovation  opérée  entre  un  créancier  et 
l'un  des  débiteurs  solidaires,  les  codébiteurs  sont 
libérés  (art.  1281).  Nous  reviendrons  aussi  sur  ce 
point  en  traitant  de  la  novation. 

224.  Mais  nous  développerons  actuellement  ce 
qui  est  relatif  a  la  remise  de  la  dette  au  profit  de 
l'un  des  débiteurs  solidaires  ;  il  s'y  rattache  plu- 
sieurs observations  importantes  qui  doivent  trouver 
leur  place  ici. 

Suivant  l'art.  1285,  la  remise  ou  décharge  con- 
ventionnelle au  profit  de  l'un  des  débiteurs  soli- 
daires, libère  tous  les  autres, a  moins  que  le  créan- 

(1)  Cùm  verô  du(B  obligaliones  ejusdcm  potestatis  sunl,  non  potes t  rc 
pcriri  quà  altéra  poiiùs  quàtn  aUcram  consummari.  L.  x3,  ff.  de  duob. 
rcU  slip.  L.  5,  ff.  de  fidejuss.  et  mandat. 

(2)  Facit  L.  3,  ff,  de  séparât. ,  et  L,  ai,  §  2,  ff.  de  fulcjust^et  mandat, 
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cicr  n'ait  expressément  réservé  ses  droits  contre  ces 
derniers. 

Dans  ce  dernier  cas,  il  ne  peut  plus  répéter  la 
dette  que  déduction  faite  de  la  part  de  celui  auquel 
il  a  fait  la  remise.  (Iùicl.) 

Et  si  l'un  des  autres  débiteurs  se  trouve  insol- 
vable au  moment  où.  le  créancier  demande  le  sur- 
plus de  la  dette  a  tel  ou  tel  d'entre  eux,  la  portion 
de  l'insolvable  doit  se  répartir  contributoirement 
entre  tous  les  débiteurs  solvables,y  compris  même 
celui  ou  ceux  qui  ont  été  déchargés  de  la  solidarité 
par  la  remise  ;  par  conséquent  le  créancier  supporte, 
dans  cette  insolvabilité,  la  part  qu'auraient  dû  y 
supporter  ceux  qu'il  a  déchargés.  (Art.  121 5.) 

S'il  n'en  était  ainsi,  il  aggraverait  par  son  fait  la 
condition  de  ceux  des  débiteurs  solvables  étran- 
gers a  cette  remise  :  car  sans  elle,  ceux  à  qui  elle  a 
été  faite  auraient  supporté  aussi  leur  part  dans  l'in- 
solvabilité de  tel  ou  tel  de  leurs  codébiteurs  :  or, 
quoique  le  créancier  ait  le  droit  de  disposer  de  sa 
créance  comme  il  l'entend,  ce  droit  néanmoins  ne 
va  pas  jusqu'au  point  de  pouvoir  nuire  aux  co- 
débiteurs solidaires,  qui  n'ont  traité,  on  doit  le 
supposer,  que  sur  la  foi  de  la  loi,  qui  donne  a  ceux 
qui  ont  payé  la  dette,  un  recours  contre  les  autres, 
pour  la  part  de  chacun  d'eux,  et  qui  veut  égale- 
ment, pour  que  ce  recours  soit  aussi  complet  que 
possible,  que  la  portion  des  insolvables  soit  répartie 
par  contribution  entre  tous  les  autres  débiteurs 
solvables  et  ceux  qui  ont  fait  le  paiement  (1.114). 
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225.  Quand  la  remise  faite  a  l'un  des  débiteurs 
solidaires  a  lieu  dans  le  cas  de  faillite  de  ce  débi- 
teur, par  un  concordat  régulier  et  obligatoire,  par 
exemple,  une  remise  de  5o  pour  cent,  elle  ne 
profite  point  aux  autres  ,  parce  qu'elle  n'est  pas 
volontaire  :  elle  est  le  résultat  de  la  position  du 
failli,  et  ne  produit  par  conséquent  qu'une  excep* 

Ition  personnelle  a  ce  dernier.  Il  n'y  a  même  pas  a 
distinguer  entre  le  cas  où  le  créancier  est  inter- 
venu ou  non  au  concordat,  ni  entre  celui  où  il  l'a 
signé  avec  ou  sans  réserve  3  même  dans  ce  dernier 
cas,,  il  est  présumé  ne  l'avoir  consenti  qu'en  consi~ 
dération  de  la  position  du  débiteur,  et  pour  tirer  le 
meilleur  parti  de  la  créance  (1). 

226.  Toutefois ,  dans  les  principes  actuels ,  il 
en  serait  autrement  si  le  débiteur  insolvable  n'était 
point  commerçant ,  du  moins  nous  le  croyons.  Le 
traité  intervenu  entre  un  non  commerçant  et  ses 

é 

créanciers,  et  par  lequel  ils  lui  feraient  remise  d'une 
partie  de  la  dette,  aurait  le  caractère  d'une  remise 
volontaire,  et  ne  serait,  en  conséquence,  obliga- 
toire que  pour  ceux  qui  l'auraient  consenti.  Le  droit 
défaire.,  avec  la  majorité  des  créanciers  réunissant 
les  trois   quarts  des   créances  vérifiées ,  un  traité 

(1)  Nous  modifions  en  ce  point  l'opinion  que  nous  avions  émise 
dans  notre  traité  des  Contrats,  n*  569,  où  nous  distinguions  entre  le 
cas  où  le  créancier  avait  donné  son  consentement  au  concordat,  et  le 
ca»  où  il  s'y  était  refusé,  ou  n'y  avait  consenti  qu'avec  réserve  de  sea 
droits  contre  les  autres  débiteurs;  dans  tous  il  conserve  ses  droits  en? 
tiers  contre  eu*, 
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obligatoire  aussi  pour  ceux  qui  n'y  ont  pas  con- 
senti, est  un  droit  exhorbitant,  qui  n'est  consacré 
par  aucune  disposition  du  Code  civil  en  faveur  du 
non  commerçant ,  et  qui  ne  l'est,  par  le  Code  de 
commerce  ,  qu'en  faveur  des  commerçans ,  parce 
qu'ils  sont  exposés  a  plus  de  chances  que  les  autres 
citoyens.  D'où  il  faut  conclure  que  si  le  créancier  , 
en  consentant  le  traité ,  n'a  pas  fait  de  réserve  de 
ses  droits  contre  les  autres  codébiteurs,  la  remise 
produit  leur  libération  jusqu'à  due  concurrence 
de  la  partie  remise.  S'il  a  fait  des  réserves,  elle  les 
libère  seulement  jusqu'à  concurrence  de  la  part  du 
codébiteur  dans  la  dette  ,  conformément  a  l'ar- 
ticle 1285  précité.  D'après  cela,  si  la  créance  est, 
par  exemple,  de  10,000  francs,  qu'il  y  ait  quatre 
débiteurs  solidaires,  et  que  le  créancier  adhère 
sans  faire  de  réserve  de  ses  droits  vis-à-vis  des 
autres  débiteurs ,  à  un  traité  portant  remise  de 
5o  pour  cent,  il  n'est  plus  dû  que  5, 000  francs  ;  et 
si  le  débiteur  à  qui  la  remise  a  été  faite ,  ou  un 
autre,  paie  ces  5, 000  francs,  la  dette  est  éteinte.  Si 
le  créancier  a  réservé  ses  droits  contre  les  autres 
débiteurs ,  la  remise  est  bien  de  5, 000  francs  par 
rapport  à  celui  à  qui  elle  a  été  faite  >  mais  elle  n'a 
effet  que  pour  2,5oo  francs  seulement  par  rapport 
aux  autres,  lesquels  pourront  encore  être  con- 
traints solidairement  à  payer  7, 5oo  francs.  Ils  ne 
pourront  toutefois  être  poursuivis  que  pour  cette 
somme,  et  non  pour  celle  de  8,750,  francs,  comme 
si  la  part  du  débiteur  insolvable  dont  le  créancier 
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est  tenu  de  faire  la  déduction,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 12 10,  ne  devait  se  calculer  que  sur  la  quotité 
remise,  ou  5^ooo  francs,  c'est-a-dire  être  de  1 ,25o  fr, 
seulement  :  la  remise ,  dans  ce  cas,  comprend  la 
part  entière  de  ce  débiteur  dans  la  dette, 

227 .  Mais  le  débiteur  a  qui  remise  de  la  dette  a  été 
faite  a-t-il  une  action  contre  ses  codébiteurs,  comme 
s'il  eût  payé,  en  supposant  que  la  remise  les  eût 
libérés  envers  le  créancier? 

Si  elle  a  eu  lieu  à  titre  onéreux.,  par  suite  d'ar- 
rangemens  intervenus  entre  ce  débiteur  et  le  créan- 
cier, par  exemple,  au  moyen  de  la  renonciation  à 
certains  droits  qu'avait  le  premier  sur  le  second,  ou 
d'engagemens  personnels  qu'il  a  pris  sur  lui,  comme 
dans  le  cas  d'une  novation ,  il  est  clair  que  l'on 
doit  considérer  ces  arrangemens  comme  un  paie- 
ment, et  par  conséquent  que  ce  débiteur  a  son  re- 
cours tel  qu'il  existe  dans  le  cas  de  paiement. 

Et  si  le  créancier  lui  a  fait  don  de  tout  ou  partie 
de  la  créance,  le  recours  a  lieu  aussi  pour  les  parts 
des  codébiteurs  dans  la  dette  entière.,  ou  dans  la 
proportion  de  ce  qu'ils  ont  eu  de  moins  a  payer 
en  raison  de  la  partie  donnée.  11  ne  serait  point 
nécessaire  pour  cela  que  le  don  eût  été  fait  en 
forme  ,  par  acte  portant  donation  entre-vifs.  Bien 
mieux,  si  le  créancier,  en  recevant  simplement  la 
part  de  l'un  des  débiteurs ,  déclare  dans  l'acte  ou 
la  quittance  s'en  contenter.,  et  le  subroge  a  ses 
droits  contre  les  autres,  le  recours  de  ce  débiteur  3 
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également  lieu  contre  ceux-ci,  pour  leur  portion 
dans  la  dette  ,  sauf  a  ce  débiteur ,  s'il  y  en  a  d'in- 
solvables, a  supporter  sa  part  dans  les  pertes. 

Mais  quand  le  créancier  déclare  simplement  dans 
un  acte  fait  avec  l'un  des  débiteurs.,  faire  remise  de 
la  dette,  sans  réserver  ses  droits  contre  les  autres 
et  sans  les  réserver  non  plus  à  celui  avec  lequel 
l'acte  est  passé,  cette  remise  n'en  a  pas  moins  pour 
effet  d'éteindre  la  dette  d'une  manière  absolue  et 
définitive;  car  le  codébiteur  avec  lequel  l'acte  a  eu 
lieu  est  censé  avoir  stipulé  la  remise  dans  l'intérêt 
de  tous  ;  et,  de  plus,  n'ayant  rien  payé,  aucune  dis- 
position du  Code  ne  lui  donne  de  recours  a  exercer 
dans  ce  cas  :  il  faudrait,  pour  qu'il  en  eût  un ,  ou 
qu'il  eût  payé  la  dette,  ou  que  le  créancier,  en  lui 
faisant  la  remise  ,  eût  voulu  aussi  lui  réserver  un 
recours  contre  les  autres.  Or ,  cela  ne  résulte  pas 
d'une  remise  pure  et  simple,  telle  que  celle  que 
nous  supposons. 

228.  Si  tous  les  débiteurs  solidaires  tombent  en 
faillite,  le  créancier  a  le  droit  de  se  présenter  dans 
chacune  des  faillites  pour  y  faire  vérifier  et  ad- 
mettre sa  créance  pour  la  totalité ,  jusqu'à  parfait 
et  entier  paiement.  C'est  ce  que  porte  l'art.  554  du 
Code  de  commerce ,  ainsi  conçu  :  «  Le  créancier 
«  porteur  d'engagemens  solidaires  enlre  le  failli  et 
«  d'autres  coobligés  qui  sont  en  faillite,  participe 
«  aux  distributions  dans  toutes  les  masses  jusqu'à 
«  son  parfait  et  entier  paiement,  * 
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Ainsi,  soit  une  dette  solidaire  de  10,000  francs 
due  par  Primus,  Secundus  et  Tertius,  qui  tombent 
tous  trois  en  faillite,  soit  dans  le  même  temps,,  soit 
successivement. 

Le  créancier  qui  a  été  admis  dans  la  faillite  de 
Primus  et  qui  y  a  touché  ou  doit  y  toucher  en 
raison  d'un  concordat  5o/ioo  sur  le  montant  de  sa 
créance,  peut  encore  se  présenter  dans  celle  de 
Secundus  pour  le  total  de  cette  créance,  et  non  pas 
seulement  pour  7,000  francs;  et  s'il  touche  aussi 
3o/ioo  dans  cette  seconde  faillite ,  il  pourra  se 
présenter  dans  la  troisième  également  pour  10,000 
francs,  et  non  pas  seulement  pour  les  4?ooo  francs 
qui  lui  restent  dus  ;  de  manière  toutefois  que  quelle 
que  soit  la  quotité  que  donne  cette  direction  ou 
Tertius  par  son  concordat ,  le  créancier  ne  touche 
pas  au  delà  des  10,000  francs  et  des  intérêts  et 
frais  qui  pourraient  lui  être  dus. 

De  la  sorte  le  paiement  pourra  être  intégral, 
ainsi  que  le  veut  l'art.  554  ci-dessus  cité ,  et  il 
ne  pourrait  l'être  par  un  autre  mode.,  puisque  si 
le  créancier  ne  pouvait  se  présenter  dans  la  seconde 
faillite  que  pour  7^,000  francs,  et  dans  la  troisième 
que  pour  4?ooo  francs  seulement,  comme  toute 
contribution  suppose  insuffisance  >  il  est  clair  que  , 
lors  même  qu'il  y  aurait  a  toucher  80  pour  100  et 
plus  encore  dans  la  dernière  de  ces  directions  ,  il 
existerait  toujours  un  déficit.  Or,  suivant  l'art.  534 
précité,  le  créancier  doit  être  admis  dans  toutes 
ïes  masses  jusqu'à  son  parfait  paiement* 
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Savary  (1)  pensait  toutefois  que  le  créancier  ne 
pouvait  figurer  que  dans  une  des  masses ,  a  son 
choix,  parce  que,  disait-il,  dès  qu'il  a  été  admis 
dans  l'une  d'elles  pour  la  totalité  de  sa  créance,  il 
est  censé  en  avoir  reçu  le  montant  en  totalité.  Ce 

é 

système  avait  beaucoup  d'affinité  avec  le  principe 
de  l'ancien  droit  romain ,  abrogé  par  Justinien, 
suivant  lequel  ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus 
haut  (2)  ,  le  choix  que  le  créancier  faisait  de  l'un 
des  débiteurs  solidaires ,  en  lui  demandant  le  paie- 
ment du  total,  libérait  les  autres.  Mais  le  motif 
sur  lequel  ce  principe  était  fondé  (la  novation  ré- 
sultant de  lalitis-contestation)  est  étranger  a  notre 
droit ,  et  il  faut  bien  reconnaître  que  Savary  s'est 
contenté  d'une  fiction  a  la  place  de  la  réalité  quand 
il  a  dit  que  le  créancier  qui  a  figuré  dans  l'une  des 
directions  pour  la  totalité  de  sa  créance  a  épuisé 
son  droit  a  l'égard  des  autres,  parce  qu'il  est  censé 
avoir  reçu  par  équipollence  le  paiement  du  total.  Il 
s'est  écarté  du  véritable  but  de  la  solidarité. 

Jousse,  Boutaric,  Pothier,  La  Serra  et  autres, 
s'y  étaientbeaucoup  plus  attachés,  et  leur  décision 
conciliait  peut-être  mieux  les  principes  considérés 
du  moins  dans  toute  leur  pureté,  quoique,  à  vrai 
dire,  elle  ne  remplissait  pas  non  plus  parfaitement 
le  but  delà  solidarité.  Ces  auteurs  pensaient  que  le 
créancier  devait  bien ,  a  la  vérité ,   figurer  dans 
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(1)  Parères  i5  et  48. 
(a)  N*ai5f  note, 
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toutes  les  directions,  mais  sous  la  déduction  de  ce 
qu'il  avait  reçu  dans  chacune  d'elles,  parce  que, 
disaient-ils ,  dès  qu'il  est  payé  d'une  partie  de  sa 
créance,  il  n'est  plus  créancier  que  du  surplus.  Ainsi^ 
dans  notre  espèce  ,  ayant  reçu  5,ooo  francs  dans  la 
faillite  de  Primus,il  ne  pouvait  plus,  selon  eux,  se 
présenter  dans  celle  de  Secundus  que  comme  créan- 
cier de  7,000  francs  seulement  5  et  si  cette  direction 
avait  également  donné  3o/ioo,  ce  qui  eût  été,  dans 
l'espèce  ,  2,100  francs  ,  il  ne  pouvait  plus  se  pré- 
senter dans  celle  de  Tertius  que  pour  4,900  francs. 
En  sorte  que  si  cette  dernière  direction  eût  pa- 
reillement donné  3o/ioo,  il  y  eût  reçu  1,470  fr., 
et  eût  en  définitive  perdu  3, /(.5o  fr. 

Mais  ce  second  système  avait  déjà  été  rejeté  par 
un  arrêt  du  Conseil ,  du  24  février  1778^  rapporté 
par  Emerigon  dans  son  traité  des  Contrats  à  la 
grosse ,  chap.  10,  tit.  3,  et  il  se  trouve  également 
proscrit  par  l'art.  534  du  Code  de  commerce,  qui 
veut  que  le  créancier  participe  aux  distributions 
dans  toutes  les  masses  jusqu'à  son  parfait  et  entier 
paiement,  ce  qui,  encore  une  fois,  ne  peut  avoir 
lieu  que  de  la  manière  dont  nous  avons  expliqué 
la  chose. 

Et  suivant  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  en  se- 
rait de  même  si  l'un  des  débiteurs  avait  fait  un 
concordat  avec  ses  créanciers,  par  lequel  ceux-ci  au- 
raient accepté  3o/i 00,  par  exemple;  le  créancier  por- 
teur d'engagemens  solidaires  ne  pourrait  pas  moins 
ge  présenter  dans  les  deux  autres  faillites  comme 
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créancier  des  10,000  fr.  primitivement  dus,  et  cela, 
encore  qu'il  eût  touché  les  5o/i  00  au  moment  où  il  se 
présenterait  dans  la  seconde  ou  troisième  direction. 
Car,  que  le  créancier  ait  reçu  ou  doive  recevoir  ces 
3o/ioo  du  débiteur  lui-même,  en  vertu  du  concor- 
dat lait  avec  celui-ci,  ou  qu'il  les  ait  reçus  dans 
une  distribution  de  deniers  faite  sur  ce  débiteur  , 
la  raison  est  absolument  la  même.  Dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas,  il  a  bien  reçu  un  a-compte ,  et , 
sous  ce  rapport,  dans  les  deux  cas,  sa  créance  est 
réellement  diminuée  ;  mais  aussi  dans  tous  deux  il 
a  reçu  en  quelque  sorte  forcément  cet  a-compte , 
sans  vouloir  pour  cela  renoncer  aux  effets  de  la 
solidarité,  tels  qu'ils  résultent  de  l'art,  554  du  Code 
de  commerce ,  quoique  cet  article ,  il  est  vrai, 
paraisse  plus  particulièrement  prévoir  le  cas  où  il 
y  a  des  distributions  dans  les  diverses  faillites;  car 
il  n'exclut  pas  non  plus  la  supposition  qu'il  y  aurait 
eu  concordat  avec  l'un  des  faillis. 

Mais  si,  avant  les  faillites,  le  créancier  a  reçu 
de  l'un  des  débiteurs  ou  d'un  tiers  un  paiement 
par  a-comptc,  il  est  clair  qu'il  ne  peut  plus  récla- 
mer que  le  surplus  avec  les  effets  résultant  de  cet 
article  554-  Dans  ce  cas,  la  décision  de  Jousse, 
Boutaric  et  autres,  reçoit  naturellement  son  appli- 
cation ,  en  ce  sens  que  le  créancier  ne  peut  plus 
se  présenter  dans  la  première  faillite  ou  direc- 
tion ouverte  que  pour  ce  qui  lui  reste  dû  ;  mais 
pour  le  surplus,  on  procédera  comme  il  vient 
d'être  dit, 
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229.  Dans  le  cas  où  les  diverses  faillites  ont 
donné  au  créancier  des  quotités  différentes,  celui 
dont  le  concordat  ou  la  direction  a  donné  une 
plus  forte  quotité  que  les  autres  ne  peut  néan- 
moins exercer  de  recours  qu'autant  qu'il  aurait 
payé  au  delà  de  sa  part  dans  la  dette.  Les  remises 
plus  fortes  faites  aux  autres ,  ou  les  répartitions 
moins  considérables  qui  ont  eu  lieu  dans  la  distri- 
bution de  leurs  biens,  sont  le  résultat  de  leur  po- 
sition particulière.  En  sorte  que  si,  par  exemple, 
l'un  des  trois  faillis  eût  payé, soit  en  exécution  d'un 
concordat,  soit  dans  une  distribution  de  deniers 
provenant  de  la  vente  de  ses  biens,  55  et  i/5  pour 
cent,  et  les  autres  fort  peu  de  chose,  ou  même  rien 
du  tout,  il  ne  pourrait ,  quand  bien  même  ceux-ci 
viendraient  a  acquérir  des  biens  par  la  suite,  exercer 
un  recours  contre  eux;  car  il  n'aurait  rien  payé 
pour  eux.  S'il  avait  payé  5o/ioo  sur  la  dette,  il  aurait 
seulement  162/5  a  réclamer.  D'ailleurs,  ceux-ci  sont 
encore  obligés  envers  le  créancier,  s'il  n'y  a  pas  eu 
de  concordat  fait  avec  eux,  et  s'il  y  en  a  eu  un,  ils 
ne  peuvent  obtenir  leur  réhabilitation  qu'en  soldant 
tout  ce  qui  leur  [a  été  remis,  avec  les  intérêts  et  les 
frais.  (Art.  608  du  Code  de  coram.) 

25o.  Reprenons  l'analyse  des  autres  dispositions 
du  Code  civil  sur  cette  matière. 

L'article  12 10  porte  que  «  le  créancier  qui  con- 
te sent  a  la  division  de  la  dette  a  l'égard  de  l'un 
te  des  codébiteurs  ,   conserve   son  action  solidaire 
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«  contre  les  autres,  mais  sous  la  déduction  de  la 
ce  part  du  débiteur  qu'il  a  déchargé  de  la  solidarité.  » 

Et ,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut ,  l'on  doit 
déduire  aussi  la  part  que  ce  débiteur  aurait  eu  a 
supporter  dans  l'insolvabilité  de  quelques  uns  des 
autres  codébiteurs,  conformément  a  l'art.  i2i5;car 
le  créancier  n'a  pu  remettre  la  solidarité  a  l'un  d'eux 
au  préjudice  des  autres.  Mais  il  ne  serait  toutefois 
chargé  que  de  l'insolvabilité  existante  au  jour  où 
l'action  en  recours  serait  ouverte,  c'est-à-dire  au 
jour  du  paiement  effectué  par  celui  ou  ceux  des 
débiteurs  qu'il  poursuit,  et  seulement  pour  la  por- 
tion qu'auraient  eu  a  en  supporter  ceux  qu'il  a  dé- 
chargés de  la  solidarité. 

^3 1.  La  division  de  la  dette  dont  parle  l'art,  iaio 
est  une  division  opérée  par  paiement,  compensation 
ou  remise  de  la  portion  du  débiteur  déchargé  de  la 
solidarité,  et  contre  lequel,  par  conséquent,  les 
autres  ne  peuvent  avoir  de  recours,  puisque  ce  ne 
sont  point  eux  qui  le  libéreront  :  il  l'est  déjà  par 
l'un  de  ces  événemens.  Mais  s'il  y  avait  simplement 
remise  de  la  solidarité,  sans  paiement  ou  remise  de 
la  part  de  ce  débiteur  dans  la  dette ,  le  créancier 
n'en  conserveraitpasmoins  son  action  entière  contre 
les  autres,  moins  toutefois ,  ainsi  qu'il  vient  d'être 
dit,  la  portion  que  ce  débiteur,  déchargé  seulement 
de  la  solidarité,  et  non  de  sa  part  dans  la  dette.,  au- 
rait eu  a  supporter  dans  l'insolvabilité  de  tel  ou  tel 
des  autres  codébiteurs.  Car,  au  moyen  de  cette  dé- 
duction, ceux-ci  sont  parfaitement  rendus  indemnes 
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des  effets  de  cette  remise,  puisque  le  codébiteur  a 
qui  elle  a  été  faite  n'en  doit  pas  moins  encore  sa 
part,  et  par  conséquent  devra  la  rembourser  a  celui 
qui  acquittera  la  dette.  Aussi,  Pothier  (n°  277  de 
son  traité  des  obligations),  dit-il  que  le  créancier  qui 
a  déchargé  de  la  solidarité  l'un  des  débiteurs  con- 
serve son  droit  contre  les  autres,  pourvu  que  cette 
décharge  ne  leur  nuise  en  rien.  Or,  elle  ne  leur  nuit 
en  rien  de  la  manière  dont  nous  venons  d'expliquer 
la  chose.  Le  créancier  pouvait  d'ailleurs  renoncer 
tacitement  aux  effets  de  la  solidarité  a  l'égard  de  ce 
débiteur  en  ne  le  poursuivant  pas;  et  sa  renonciation 
expresse  a  pour  résultat  de  l'obliger  a  déduire  de 
son  action  solidaire  contre  les  autres,  la  portion 
qu'aurait  eu  a  supporter  dans  l'insolvabilité  de  tel 
ou  tel  d'entre  eux  celui  a  qui  il  a  fait  cette  remise, 
parce  qu'il  l'a  affranchi  des  effets  de  la  solidarité, 
mais  sans  avoir  pu  le  faire  au  détriment  des  autres. 
11  a  pris  par  là  sur  lui  les  résultats  que  la  solidarité 
auraitpu  produire  contre  ce  débiteur,  et  voilà  tout. 

232.  Au  surplus,  le  créancier  qui  reçoit  divisé- 
ment  la  part  de  l'un  des  débiteurs ,  sans  réserver 
dans  la  quittance  la  solidarité  ou  ses  droits  en  gé- 
néral, renonce  bien  par  là  à  la  solidarité  à  l'égard 
de  ce  débiteur,  mais  non  à  l'égard  des  autres. 
(Art.  121 1.) 

253.  Et  il  n'est  pas  censé  y  renoncer  même  à  Fé* 
gard  de  ce  débiteur,  quoiqu'il  eût  reçu  de  lui  une 
somme  parfaitement  égale  à  la  part  de  celui-ci,  si  la 
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quittance  ne  porte  pas  que  c'est  pour  sa  part.  (Ibidt) 
Sans  ces  expressions,  ou  autres  analogues,  car  ces 
termes  ne  sont  point  sacramentels,  l'on  doit  regar- 
der le  paiement  comme  un  a-compte  reçu  par  le 
créancier.  A  plus  forte  raison,  si  la  somme  payée 
par  le  débiteur  est  inférieure  ou  supérieure  à  celle 
qui  correspond  à  sa  part  dans  la  dette,  n'y  a-t-il 
point  présomption  de  remise  de  la  solidarité. 

224.  Et  lors  même  qu'elle  serait  parfaitement 
égale,  et  que  la  quittance  porterait  les  mots  pour 
sa  part ,  si  cette  quittance  contenait  d'urîe  manière 
formelle  la  réserve  de  la  solidarité  a  l'égard  de  ce 
débiteur,  ou  même  de  la  solidarité  d'une  manière 
générale,  cette  réserve,  suivant  Pothier,  détruirait 
l'effet  de  ces  mots  pour  sa  part,  et  il  n'y  aurait  plus 
lieu  d'en  inférer ,  comme  le  fait  la  loi,  une  renon- 
ciation tacite  a  la  solidarité  même  k  l'égard  de  ce 
débiteur.  Il  cite  un  arrêt  qui  l'a  ainsi  jugé. 

La  réserve  des  droits  en  général,  dit-il,  détruit 
'induction  de  remise  de  la  solidarité  en  faveur  du 
débiteur,  et  qui  naîtrait,  sans  cela,  des  mots  pour 
sa  part  insérés  dans  la  quittance. 

Notre  art.  121 1  confirme  l'une  et  l'autre  décision 
de  Pothier.  En  effet,  la  seconde  disposition  de  cet 
article  ne  doit  pas  être  séparée  de  la  première,  dont 
elle  n'est  que  le  développement  :  or,  la  première 
statue  sur  le  cas  où  le  créancier,  en  recevant  de  l'un 
des  débiteurs  sa  part  dans  la  dette  ,  ne  réserve  point 
dans  la  quittance  la  solidarité,  ou  ses  droits  en  gé- 
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néral  :  donc,  dans  le  cas  contraire,  il  n'est  pas  ce nsd 
y  renoncer  même  a  l'égard  de  ce  débiteur,  quoique 
la  quittance  porte  pour  sa  part,  et  que  la  somme 
soit  égale  a  cette  part ,  ce  qu'il  faut  même  sup- 
poser pour  que  ce  soit  sa  part,  c'est-à-dire  le  cas 
prévu  par  l'article. 

255.  Le  créancier  n'est  pas  non  plus  censé  re- 
noncer a  la  solidarité  même  à  l'égard  du  débiteur 
contre  lequel  il  forme  simplement  une  demande 
portant  que  c'est  pour  sa-  part ,  si  ce  débiteur  n'a 
pas  acquiescé  a  la  demande,  ou  s'il  n'est  pas  inter- 
venu un  jugement  de  condamnation  (même  ar- 
ticle 121 1  ):  Ainsi,  le  créancier  peut  rectifier  sa 
demande  tant  qu'un  jugement  de  cette  sorte  n'a 
pas  été  rendu  ou  qu'il  n'y  a  pas  eu  acquiescement. 

236.  Le  créancier  qui  reçoit  divisément  et  sans 
réserve  la  portion  de  l'un  des  codébiteurs  dans  les 
arrérages  ou  intérêts  de  la  dette,  ne  perd  la  solida- 
rité que  pour  les  arrérages  ou  intérêts  échus ,  et 
non  pour  ceux  a  échoir,  ni  pour  le  capital,  a  moins 
que  le  paiement  divisé  n'ait  été  continué  pendant 
dix  ans  consécutifs.  (Art.  12 12.) 

Et  la  perte  de  la  solidarité  n'a  lieu  dans  ce  cas , 
comme  dans  celui  clc  l'art.  121 1,  qu'a  l'égard  du 
débiteur  ou  des  débiteurs  qui  ont  ainsi  payé  divi- 
sément les  arrérages  ou  intérêts  de  la  dette  sans 
réserve  par  le  créancier.  La  solidarité  est  con- 
servée a  l'égard  de  ceux  qui  ont  payé  au  delà 
de  leur  portion ,  ou  qui  n'ont  rien  payé ,  ou  qui 
XL  19 
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n'ont  payé  leur  portion  qu'avec  réserve  par  le 
créancier  de  son  droit  de  solidarité  ou  de  ses  droits 
en  général. 

Quant  aux  arrérages  ou  intérêts  échus,  dans  les- 
quels le  créancier  a  reçu  divisérnent,  et  sans  faire 
de  réserve  relative  a  la  solidarité,  la  portion  de  l'un 
des  débiteurs,  ce  débiteur  est  déchargé  pour  toutes 
les  années  auxquelles  se  rapportent  les  paiemens 
qu'il  a  faits,  peu  importe  le  nombre  d'années  pen- 
dant lesquelles  il  a  ainsi  payé  divisément.  La  condi- 
tion du  paiement  continué  pendant  dix  ans  consé- 
cutifs n'est  relative  qu'aux  arrérages  ou  intérêts 
futurs  et  au  capital,  et  non  a  ceux  échus  et  payés 
par  lui  pour  sa  portion. 

Mais  pour  les  arrérages  futurs  et  le  capital ,  la 
réserve  de  la  solidarité  ou  des  droits  en  général  , 
même  dans  une  seule  des  quittances ,  conserve  les 
droits  du  créancier  dans  toute  leur  étendue ,  et  ce 
n'est  plus  que  par  une  nouvelle  série  de  paiemens 
divisés  et  reçus  sans  réserve  pendant  dix  ans  con- 
sécutifs a  partir  de  celle  où  se  rapporte  la  quittance 
donnée  avec  réserve,  que  ce  débiteurpeut  acquérir 
la  décharge  de  la  solidarité  pour  l'avenir. 

Et  il  faut  bien  remarquer  que  l'art.  12 12  ne  se 
contente  pas  pour  cela  du  paiement  de  dix  années 
d'arrérages  ou  intérêts,  reçu  sans  réserve,  d'où  il 
suivrait  que  deux  quittances,  et  même  une  seule, 
suffiraient  pour  établir  la  présomption  de  remise 
de  la  solidarité  aussi  bien  pour  l'avenir  que  pour  le 
passé  ;  l'article  n'attache  cette  présomption  qu'au 
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paiement  divisé  et  continué  des  arrérages  ou  intérêts 
pendant  dix  ans  consécutifs.  La  continuité,  dans  les 
termes  et  dans  l'esprit  de  la  loi,  tombe  sur  le  paie- 
ment, et  non  pas  seulement  sur  le  nombre  des 
années  dont  les  arrérages  ont  été  payés.  En  effet, 
un  ou  plusieurs  paiemens  seulement,  quoique  faits 
de  dix  années  d'arrérages,  ne  témoigne  pas  aussi 
fortement  de  la  volonté  du  créancier  de  renoncer  à 
la  solidarité  pour  l'avenir,  qu'une  suite  de  paiemens 
continués  pendant  dix  ans  et  chaque  année.  Dans 
le  premier  cas,  le  défaut  de  réserve  de  la  solidarité 
peut  être  l'effet  d'une  omission,  ou  de  la  réception 
de  la  portion  des  autres  débiteurs  qui  ont  payé  les 
premiers.  Dans  le  second  cas ,  la  persévérance  du 
créancier  à  donner  une  série  de  quittances  pendant 
dix  années  sans  faire  de  réserve,  atteste  qu'il  a  re- 
noncé, pour  une  cause  ou  pour  une  autre,  a  la  so- 
lidarité à  l'égard  de  ce  débiteur. 

Et  comme,  dans  ces  cas,  il  y  a  remise  de  la  solida- 
rité au  profit  de  l'un  ou  de  plusieurs  des  débiteurs , 
l'art.  I2i5  est  applicable.  En  conséquence,  si  parmi 
les  autres,  il  s'en  trouve  d'insolvables  au  moment 
où  le  créancier  exige  de  ceux-ci  le  paiement  des 
arrérages  ou  intérêts ,  ou  le  remboursement  du 
capital ,  la  perte  résultant  des  insolvabilités  se  ré- 
partit entre  ceux  qui  sont  solvables  et  ceux  ainsi 
déchargés  de  la  solidarité.  C'est  donc  lui  qui  sup- 
porte la  perte  pour  la  portion  de  ces  derniers. 

^37.  Puisque  la  remise   de  la  solidarité  expose 
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ainsi  le  créancier  a  des  pertes,  il  doit  cire  capable 
de  la  faire,  soit  qu'elle  ait  lieu  tacitement,  soit  qu'elle 
ait  lieu  expressément. 

558.  L'obligation  contractée  solidairement  envers 
le  Créancier  se  divise  de  plein  droit  entre  les  débi- 
teurs, qui  n'en  sont  tenus  entre  eux  chacun  que  pour 
sa  part(art.  I2i5);  c'est-a-dire,  pour  sa  part  virile. 

23g.  En  conséquence,  le  codébiteur  d'une  dette 
solidaire  qui  l'a  payée  en  entier  ne  peut  répéter 
contre  les  autres  que  les  parts  de  chacun  d'eux. 
(Art.  1214.) 

240.  Et  si  l'un  d'eux  se  trouve  insolvable,  la  perte 
qu'occasione  son  insolvabilité  se  répartit  par  con- 
tribution entre  tous  les  autres  codébiteurs  solva- 
bles  et  celui  qui  a  fait  le  paiement.  (Ibid.) 

2/^1.  Ces  principes  ne  sont  toutefois  applicables 
dans  toute  leur  étendue  qu'aux  cas  ordinaires  ;  ils 
se  modifient  lorsque  l'affaire  pour  laquelle  la  dette 
a  été  contractée  solidairement  ne  concernait  que 
l'un  ou  plusieurs  des  coobligés  seulement  :  alors 
ceux-ci  sont  tenus  de  toute  la  dette  vis-a-vis  des  autres 
débiteurs,  qui  ne  sont  par  rapporta  eux  que  comme 
leurs  cautions.  (Art.  \i  16.) 

C'est  ce  qui  a  lieu  surtout  dans  le  cas  où  l'un  des 
débiteurs  solidaires  n'est  ainsi  obligé  qu'en  raison 
de  sa  responsabilité  ,  comme  le  second  mari  de  la 
mère  tutrice ,  dans  les  cas  prévus  aux  art.  5q5  et 
5q6,  et  le  subrogé  tuteur  dans  celui  de  l'art.  i442. 
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La  chose  peut  exister  aussi  dans  beaucoup  d'autres 
cas  :  par  exemple ,  lorsque  quatre  individus  em- 
pruntent solidairement  une  somme  qui  est  prise 
seulement  par  deux  d'entre  eux,  soit  pour  être  em- 
ployée a  une  affaire  qui  leur  est  commune,  soit 
pour  se  la  partager,  le  créancier  ayant  mieux  aimé 
avoir  les  deux  autres  aussi  pour  obligés  solidaires 
que  comme  simples  cautions.  Mais  ceux-ci  n'ont  ni 
le  bénéfice  de  discussion  ni  celui  de  division , 
puisqu'ils  sont  obligés  solidairement. 

Dans  cette  espèce.,  si  c'est  un  de  ceux  dans  l'in- 
térêt desquels  seulement  la  dette  a  été  contractée 
qui  l'a  acquittée ,  il  n'a  aucun  recours  contre  les 
deux  débiteurs  réputés  cautions  par  rapport  à  lui  t 
il  n'en  a  que  contre  le  codébiteur  de  sa  qualité  - 
mais  il  l'a  pour  moitié. 

Si  la  dette  a  été  payée  par  l'un  des  débiteurs 
réputés  cautions  par  rapport  aux  autres ,  ce  débi- 
teur a  une  action  pour  le  tout  contre  chacun  de 
ceux-ci  (art.  2o5a),  comme  subrogé  au  lieu  et  place 
du  créancier  ;  mais  contre  celui  de  sa  qualité,  il  n'a 
qu'une  action  divisée  (art.  2o33)7  et  pour  moitié , 
dans  l'espèce.  Nous  disons  pour  moitié ,  et  non  pas 
pour  un  quart,  parce  que  dans  la  division  de  la 
dette  entre  les  fidéjusseurs ,  après  qu'elle  a  été 
acquittée  par  l'un  d'eux ,  il  est  clair  que  l'on 
ne  comprend  point  le  débiteur  ou  les  débiteurs 
principaux.  Or,  celui  qui  a  fait  le  paiement  et 
le  codébiteur  de  sa  qualité  sont  réputés  cau- 
tions par  rapport    aux  deux   autres.   Ceux-ci  ne 
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doivent  donc  pas  être  comptés  dans  cette  division. 
Enfin,  si  c'est  un  tiers  qui  a  payé  la  dette,  avec 
subrogation  aux  droits  du  créancier ,  il  n'y  a  plus 
lieu  a  ces  distinctions  en  ce  qui  le  concerne  :  il  a 
l'action  solidaire  contre  chacun  des  codébiteurs  ; 
mais  pour  le  recours  de  celui  qui  a  remboursé  le 
tiers,  l'on  observe  ces  mêmes  distinctions. 

242.  Quant  aux  lettres  de  change  et  billets  a 
ordre ,  le  porteur  qui  a  rempli  les  obligations  qui 
lui  sont  imposées  par  le  Code  de  commerce,  a  une 
action  solidaire  contre  tous  les  endosseurs  et  le 
tireur  ou  souscripteur  de  l'effet ,  ainsi  que  contre 
les  donneurs  d'aval  ou  autres  cautions.  Et  si  c'est 
une  lettre  de  change  qui  ait  été  acceptée,  ou  dont 
le  tiré  avait  la  provision  a  l'échéance  (1),  le  porteur 
a  également  action  solidaire  contre  lui.  (Art.  140 
et  187  du  Code  de  comm.) 

Le  dernier  endosseur  qui  a  remboursé  le  por- 
teur a  la  même  action  contre  eux  (art.  167  ibid.), 
moins  toutefois  celui  qui  aurait  mis  son  aval 
pour  lui. 

Si  c'est  le  pénultième  endosseur  qui  a  remboursé 
reflet,  il  a  bien  une  action  solidaire  contre  les  en- 
dosseurs précédens,  le  tireur   et  l'accepteur,  ainsi 


(1)  Dans  ce  dernier  cas,  le  porteur  n'a  point,  il  est  vrai,  d'action 
de  son  chef  contre  le  tiré  qui  n'a  pas  accepté,  mais  il  en  a  une  du 
chef  du  tireur  qui  avait  fait  la  provision;  et  il  a  cette  action  sans 
partage  avec  les  autres  créanciers  du  tireur,  attendu  qu'il  a  tous  les 
droits  de  celui-ci  en  ce  (jui  concerne  la  lettre  de  change,  et  par  con- 
séquent la  provision. 
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que  contre  les  donneurs  d'aval  qui  ont  cautionné 
l'effet  pour  ceux-ci;  mais  il  est  clair  qu'il  n'en  a 
point  contre  son  cessionnairc,  à  qui  il  doit  au  con- 
traire la  garantie;  et  il  n'en  a  point  non  plus  contre 
celui  qui  a  cautionné  ce  cessionnaire,  par  aval  ou 
autrement,  la  garantie  étant  due  a  cette  caution 
par  celui  qui  a  cautionné  ,  et  par  cela  même 
par  le  cédant  de  ce  dernier;  ce  qui  rend  parfaite- 
ment applicable  la  maxime  is  quem  de  evictione 
tenetactio,  eumdem  agentein  repellit  exceptio. 

Il  faut  même  le  décider  ainsi,  encore  que  le  don- 
neur d'aval  dont  il  s'agit  n'eût  pas  restreint  spé- 
cialement son  cautionnement  a  l'engagement  de  ce 
cessionnaire,  ayant  de  la  sorte  cautionné  indistinc- 
tement tous  les  signataires  de  l'effet,  par  consé- 
quent ceux  aussi  qui  doivent  la  garantie  a  celui 
qui  l'a  payé.  Il  suffit  pour  cela  que  son  aval  ou 
cautionnement  soit  postérieur  à  la  transmission 
opérée  par  celui  qui  l'a  acquitté. 

245.  Dans  tous  les  cas  dont  nous  venons  de 
parler,  la  subrogation  a  lieu  de  droit  ;  il  n'y  a  pas 
besoin  qu'elle  soit  consentie  par  le  créancier  :  l'ar- 
ticle i25i,  n°  3,  du  Code  civil  porte  en  principe 
qu'elle  existe  légalement  au  profit  de  celui  qui , 
étant  tenu  pour  d'autres  ou  avec  d'autres  au  paie- 
ment de  la  dette ,  avait  intérêt  de  l'acquitter  :  ce 
qui  s'applique  par  conséquent  aux  codébiteurs  so- 
lidaires principaux,  aux  cofidéjusseurs ,  soit  par 
rapport  au  débiteur  principal ,  soit  entre  eux ,  et 
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aux  divers  signataires  et  porteurs  d'effets  de  com- 
merce vis-à-vis  de  ceux  contre  lesquels  ils  ont  un 
recours  a  exercer  ,  et  lorsqu'ils  ont  rempli  les  obli- 
gations que  la  loi  leur  imposait  pour  le  conserver. 
Les  tiers  même  qui  ont  payé  ces  effets  par  inter- 
vention sont  aussi  légalement  subrogés  aux  droits 
du  porteur  ,  mais  ils  sont  tenus  des  mêmes  de- 
voirs quant  aux  formalités  a  remplir  pour  conserver 
le  recours.  (Article  169  Code  de  comm.) 

La  subrogation  emporte,  au  profit  du  subrogé  , 
les  privilèges ,  hypothèques ,  cautionnement  et 
toute  autre  garantie  ou  accessoire  qui  étaient  atta- 
chés a  la  dette  (art.  i25o  Cod.  civ.).  Elle  est  de 
l'action  telle  qu'elle  était  dans  la  main  du  créan- 
cier., mais  toutefois  réduite,  entre  les  débiteurs  so- 
lidaires directs  et  principaux,  ou  entre  les  cofi- 
déjusseurs ,  à  la  mesure  de  ce  que  chacun  d'eux 
doit  supporter  clans  la  dette,  soit  quant  à  sa  part 
soit  quant  aux  insolvabilités  de  tel  ou  tel  d'entre 
eux.  Mais  lorsque  c'est  un  tiers  qui  paie  avec  sub- 
rogation, légale  ou  conventionnelle,  n'importe,  ce 
tiers  peut  poursuivre  chacun  des  débiteurs  soli- 
daires pour  le  total;  et  il  a  le  même  droit  contre 
les  caillions,  sauf  a  ces  cautions  à  lui  opposer  les  bé- 
néfices de  discussion  et  de  division  dans  les  cas  où 
elles  auraient  pu  les  opposer  au  créancier  lui-même. 

244*  Mais  comme  la  dette  acquittée  par  l'un 
des  débiteurs  solidaires  se  divise ,  dans  les  cas  or- 
dinaires, entre  lui  et  ses  codébiteurs,  il  s'ensuit  que 
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quand  même  ce  débiteur  se  serait  fait  consentir  la 
subrogation  par  le  créancier,  il  ne  pourrait  tou- 
jours poursuivre  les  autres  que  pour  leur  part  et 
pour  celle  aussi  qu'ils  auraient  à  supporter  dans 
l'insolvabilité  de  tel  ou  tel  d'entre  eux.  Aujour- 
d'hui la  subrogation  conventionnelle  n'a  pas  plus 
d'effet  que  la  subrogation  légale  :  l'art.  8751e  décide 
positivement  entre  les  héritiers,  afin  que  l'insolva- 
bilité d'un  ou  plusieurs,  dans  le  cas  dont  il  s'agit 
dans  cet  article,  ne  soit  pas  supportée  seulement 
par  celui  qui  a  payé  la  dette,  et  qu'ainsi  l'égalité  qui 
doit  subsister  dans  lespartagesne  soit  pas  rompue. 
Or,  la  raison  est  absolument  la  même  quant  aux 
débiteurs  solidaires.  Il  y  a  même  une  raison  de 
plus,  c'est  qu'ils  ont  dû  compter  sur  le  bénéfice  du 
droit  commun,  d'après  lequel  la  dette  acquittée  par 
l'un  d'eux  se  divise  entre  eux  tous,  bénéfice  que  le 
créancier  n'a  pu  leur  enlever. 

Bien  mieux.,  lors  même  que  l'un  d'eux  aurait 
fourni  une  hypothèque  sur  ses  biens,  il  ne  devrait 
encore  pouvoir  être  poursuivi ,  même  hypothécai- 
rement, par  le  codébiteur  qui  a  payé  la  dette,  que 
pour  sa  portion  et  celle  qu'il  aurait  a  supporter 
dans  les  insolvabilités, s'il  y  en  avait;  et  cela  non- 
obstant le  principe  que  l'hypothèque  est  indivisible 
dans  ses  effets,  11  en  serait  de  ce  cas  comme  de  celui 
de  l'art.  875,  où.  l'héritier  qui ,  par  l'effet  del'hy- 
pothèque ,  a  payé  au  delà  de  sa  part  de  la  dette 
commune ,  n'a  de  recours  contre  ses  cohéritiers 
que  pour  la  portion  que  chacun  d'eux  doit  en  sup- 
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porter  en  définitive  ,  quand  mémo  il  se  serait  fait 
subroger  aux  droits  du  créancier.  On  suppose  ,  en 
effet,  dans  le  cas  de  cet  article,  que  les  autres  hé- 
ritiers sont  détenteurs  de  biens  hypothéqués  a  la 
même  dette,  ou  que  la  dette  était  indivisible  sous 
quelque  rapport,  car,  sans  cela,  chacun  des  héri- 
tiers n'en  devant  personnellement  que  sa  part, 
d'après  le  droit  commun  (art.  87  5  et  1220),  il  eût  été 
bien  inutile  de  porter  une  disposition  pour  établir 
que  l'héritier  qui  avait  payé  au  delà  de  la  sienne  ne 
pourrait  néanmoins  réclamer  de  son  cohéritier  que 
la  part  de  celui-ci,  quoiqu'il  se  fut  fait  subroger 
aux  droits  du  créancier,  puisque  le  créancier  lui- 
même  n'eût  rien  pu  demander  au  delà  a  ce  cohéri- 
tier (  1  )  C'est  d'ailleurs  ce  qui  résulte  clairement  de 
l'art.  876,  suivant  lequel,  en  cas  d'insolvabilité  de 
l'un  des  cohéritiers  ou  successeurs  a  titre  universel, 
sa  part  dans  la  dette  hypothécaire  est  répartie  entre 
tous  les  autres,  au  marc  le  franc;  autrement  l'éga- 
lité serait  rompue  entre  les  cohéritiers. 

Or,  il  en  est  absolument  de  même  dans  le  cas  de 
dette  solidaire  entre  plusieurs  débiteurs  :  la  part  de 
celui  d'entre  eux  qui  se  trouve  insolvable  est  pareil- 
lement répartie  entre  les  autres  et  celui  qui  a  payé 
la  dette  (art.  1214)^  parce  qu'en  effet  ils  sont  as- 
sociés quant  a  cette  dette  ,  et  que  l'égalité  doit  de 
même  subsister  entre  eux. 


(1)    Voyez   ce    qui    a   été   dit  à   l'appui  do  cette  observation,   au 
tome  VII ,  n°  446  et  suivans. 
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En  vain  objecterait-on  que  la  dette,  au  moyen  de 
la  subrogation,  existe  encore  entière,  moins  la  part 
de  celui  qui  Ta  payée ,  et  que  les  effets  du  gage  ou 
de   l'hypothèque   sont  indivisibles  (art.    2077    et 

121 1/\)  :  a  cela  nous  répondrions  que,  dans  ce  cas, 
comme  dans  celui  de  l'art.  875,  les  effets  de  Fin* 
divisibilité  sont  mesurés  seulement  sur  le  montant 
de  Faction  personnelle  en  recours  contre  chacun 
des  débiteurs,  afin  d'éviter  une  inutile  involution 
d'actions.  En  effet,  de  deux  choses  l'une  :  ou  les 
autres  codébiteurs  ou  cohéritiers  sont  solvables , 
et  alors  Faction  hypothécaire  n'a  point  paru  au  légis- 
lateur devoir  s'étendre  au  delà  de  la  part  dont  est 
tenu  celui  qui  est  passible  de  cette  action,  parce 
que  cela  n'est  point  utile  5  ou  ils  ne  le  sont  pas,  et 
dans  ce  cas  le  débiteur  ou  l'héritier  qui  a  payé  la 
dette,  ou  qui  l'a  payée  au  delà  de  sa  portion,  peut 
forcer  les  autres  a  supporter  leur  part  dans  les  in- 
solvabilités, ce  qui  conduit  absolument  au  même 
résultat  que  celui  qu'on  obtient  en  ne  donnant  a 
ce  débiteur  ou  a  cet  héritier  Faction  hypothécaire 
que  pour  la  part  dont  il  doit  être  tenu  en  définitive, 
y  compris  celle  qu'il  aurait  a  supporter  dans  les  in- 
solvabilités. Tel  est  le  vrai  motif  qui  a  dicté  la  dis- 
position de  Fart.  875,  et  il  a  la  même  force  absolu- 
ment dans  les  dettes  solidaires.  Supposons,  par 
exemple,  Primus,  Secundus  et  Tertius  débiteurs 
solidaires  d'une  dette  de  5o,ooo  fr.;  que  Tertius  ait 
fourni  une  hypothèque  sur  ses  biens,  etquePrimus 
ait  payé  toute  la  dette  :  si  celui-ci,  au  moyen  de  la 
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subrogation,  avait  action  hypothécaire  contre  Ter- 
lius  pour  20,000  fr. ,  et  que  Secundus  fut  insolvable , 
Tcrtius  pourrait  recourir  contre  lui  Frimus ,  pour 
lui  faire  supporter  sa  part  dans  l'insolvabilité  de 
Secundus,  c'est-à-dire  pour  5,ooo  fr.  Or,  puisque 
Primus  serait  garant  de  cette  somme  envers  Ter- 
tius,  il  ne  peut  pas  raisonnablement  avoir  contre 
lui  une  action  pour  cette  même  somme,  d'après  la 
maxime  quemdè  eviclione  tenet  actio^  eumdem  agen- 
tem  repellit  cxceptio.  En  la  lui  accordant,  avec  l'hy- 
pothèque, pour  i5,ooofr.  seulement;  qui  est  sa  part 
dans  la  dette  et  sa  part  dans  l'insolvabilité  de  Secun- 
dus (en  admettant  encore  que  celui-ci  soit  insol- 
vable), on  la  lui  donne  donc  dans  sa  plus  grande 
étendue  possible,  et  le  principe  de  l'indivisibilité  de 
l'hypothèque  reçoit  tous  les  effets  qu'il  peut  rece- 
voir en  pareil  cas,  La  subrogation  reçoit  pareille- 
ment les  siens  :  il  importe  peu  dès  lors  qu'elle  soit 
conventionnelle  ou  légale;  l'article  875  en  est  bien 
la  preuve,  et  le  cas  est  parfaitement  analogue. 

11  en  serait  autrement  sans  doute,  comme  nous 
l'avons  dit,  si  c'était  un  tiers  ou  même  une  caution 
qui  eût  payé  la  dette ,  en  supposant,  dans  le  cas  où 
ce  serait  la  caution ,  que  l'hypothèque  n'eût  point 
été  établie  sur  les  biens  d'un  autre  cofidéjusseur, 
mais  sur  ceux  de  l'un  des  débiteurs  solidaires  : 
ce  tiers  ou  cette  caution  aurait  effectivement ,  au 
moyen  de  la  subrogation ,  l'action  hypothécaire 
pour  le  tout  contre  ce  débiteur.  Mais  pourquoi  cela? 
c'est  parce  qu'ils  n'auraient  ni  l'un  ni  l'autre  a  sup- 
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porter  personnellement  aucune  part  dans  l'insolva- 
bilité de  tel  ou  tel  des  débiteurs ,  et  par  consé- 
quent que  l'action  du  créancier,  auquel  ils  seraient 
subrogés  ,  ne  se  trouverait  pas  ainsi  virtuellement 
diminuée  du  montant  de  tout  ce  dont  elle  est  dimi- 
nuée dans  le  premier  cas.  Or,  elle  est  diminuée  $ 
dans  ce  même  cas,  i°  de  la  part  du  débiteur  qui  a 
payé  la  dette;  2°  de  tout  ce  qu'il  doit  supporter 
dans  l'insolvabilité  de  tel  ou  tel  des  autres  débi- 
teurs solidaires. 

Tels  sont  les  principes  du  Code,  clairement  ma- 
nifestés par  l'art.  875 ,  qui  est  applicaple  a  tous  les 
cas  semblables  ,  par  exemple  aussi  à  celui  où  l'un 
de  plusieurs  cofidéjusseurs  de  la  même  dette  aurait 
fourni  sur  ses  biens  une  hypothèque  ,  et  que  la 
dette  aurait  été  acquittée  par  un  autre  en  totalité 
ou  pour  une  plus  forte  portion  que  sa  part  virile  , 
parce  qu'il  aurait  renoncé  au  bénéfice  de  division , 
ou  qu'il  n'aurait  pas  jugé  à  propos  de  l'opposer. 
Dans  ce  cas  aussi  la  dette  se  divise  de  plein  droit 
entre  les  cofidéjusseurs  (art.  2o55)7  et  par  argu- 
ment des  art.  876  et  1214,  s'il  y  en  a  parmi  eux 
d'insolvables,  la  part  de  ceux-ci  se  répartit  entre 
ceux  qui  sont  solvables  et  celui  qui  a  payé  la  dette. 

243.  Lorsque  la  dette  est  payable  en  plusieurs 
termes,  par  exemple  en  trois  paiemens,  d'année  en 
année,  il  n'est  pas  douteux  que  celui  des  débiteurs 
qui  a  payé  le  premier  terme  ne  puisse  exercer  de 
suite  son  recours  contre  les  autres  pour  qu'ils  aient 
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a  lui  rembourser  leur  part  darïs  ce  qui  a  été  payé, 
quand  bien  même  cette  somme  n'excéderait  pas  la 
portion  de  ce  débiteur  dans  toute  la  dette  ;  autre- 
ment il  ne  jouirait  pas  du  bénéfice  du  terme  dans 
toute  son  étendue;  les  autres  en  profiteraient  seuls, 
ce  qui  ne  serait  pas  juste. 

Mais  lorsque  la  dette  est  devenue  exigible  en  to- 
talité, et  que  le  créancier  ayant  bien  voulu  consen- 
tir a  recevoir  un  paiement  partiel,  l'un  des  débi- 
teurs a  payé  au  delà  de  sa  part,  par  exemple  les 
trois  quarts  de  la  dette  quand  il  y  avait  trois  débi- 
teurs, ou  18,000  fr.  sur  une  dette  de  24,000  fr.,  il 
n'est  pas  douteux  non  plus  que  ce  débiteur  ne 
puisse  recourir  de  suite  contre  les  deux  autres  au 
moins  pour  2,000  fr.  chacun,  puisqu'ils  sont  néces- 
sairement libérés  de  cette  somme  vis-a-vis  du  créan- 
cier. La  question  ne  peut  offrir  de  doute  que  pour 
l'excédant. 

Mais  pour  cet  excédant,  il  ne  peut,  selon  nous, 
demander  à  l'un  ou  L'autre.,  a  son  choix,  les  8,000  fr. 
qui  formeront  la  part  de  chacun  d'eux;  car  ils  sont 
encore  l'un  et  l'autre  soumis  a  l'action  du  créancier 
pour  les  6,000  fr.  qui  restent  dus,  ce  qui  donnerait 
a  celui  qui  serait  obligé  de  les  payer,  et  au  cas  où 
l'autre  serait  insolvable  ,  le  droit  de  recourir  pour 
cette  insolvabilité  contre  celui  auquel  il  aurait  rem- 
boursé ces  8,000  fr.  D'un  autre  côté,  il  ne  faut  pas 
non  plus  s'attacher  exclusivement  a  la  possibilité  de  ce 
recours,  pour  conclure  de  la  que  le  débiteur  qui  a  fait 
le  paiement  des  18,000  fr.  nepeutsefairerembourser 
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de  chacun  de  ses  codébiteurs  sa  part  dans  ce  qui  a 
été  payé,  ou  6,ooo  fr . ,  ou  tout  au  moins  sa  part  dans 
ce  qui  excédait  la  portion  du  premier  dans  la  dette, 
c'est-à-dire  5,ooofr.  On  doit  envisager  les  trois  dé- 
biteurs collectivement  comme  associés  quant  à  la 
dette,  et  considérer  le  paiement  de  1 8,000  fr.  fait  par 
l'un  d'eux  comme  l'ayant  été  dans  l'intérêt  de  tous, 
en  ce  qu'il  a  réellement  diminué  la  dette  de  chacun 
envers  le  créancier  ;  cette  libération  commune , 
quoiqu'elle  ne  soit  pas  intégrale,  est  donc  comme 
une  affaire  de  société  faite  par  l'un  des  associés,  et 
en  conséquence  le  montant  des  18,000  fr.  payés 
doit  se  répartir  dès  à  présent  entre  les  trois  débi- 
teurs ;  d'autant  mieux  que  l'obligation  de  chacun 
d'eux  envers  le  créancier  pour  les  6,000  fr.  qui  lui 
restent  dus  est  absolument  la  même. 

246.  Nous  terminerons  nos  observations  sur  cette 
matière  importante  et  difficile,  par  la  question  de 
savoir  si  le  débiteur  solidaire  qui  a  payé  la  dette  a 
droit,  sans  demande,  aux  intérêts  des  sommes  qu'il  a 
déboursées  pour  les  parts  de  ses  codébiteurs? 

Le  mandataire  qui  a  fait  des  avances  a  droit  aux 
intérêts  des  sommes  par  lui  déboursées,  à  partir  du 
jour  des  avances  constatées  (art.  200 1  )  ;  et  la  caution 
qui  a  payé  la  dette  a  droit  aussi  aux  intérêts  de  ses 
déboursés  (art.  n55,  2028).  Le  cautionnement 
donné  du  consentement  du  débiteur  n'est  d'ailleurs 
rien  autre  chose  qu'un  mandat.  Or,  les  débiteurs 
solidaires  sont  cautions  les  uns  des  autres,,  et  ils  se 
donnent  réciproquement  mandat  de  payer  la  dette. 
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Les  raisons  sont  donc  les  mêmes  pour  que  celui  qui 
a  payé  la  part  des  autres  dans  cette  dette  ait  droit 
aux  intérêts  de  ses  déboursés.  Peu  importe  que 
l'art.  n55  dise  que,  dans  les  obligations  qui  se 
bornent  au  paiement  d'une  certaine  somme,  les 
intérêts  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande, 
excepté  dans  les  cas  où.  la  loi  les  fait  courir  de 
plein  droit,  et  qu'aucune  des  dispositions  relatives 
à  la  solidarité  entre  débiteurs  en  matière  civile  ne 
s'explique  sur  ces  intérêts  ;  le  Code  contient  dans 
d'autres  titres  le  principe  sur  lequel  repose  -  cette 
décision,  et  cela  suffit. 

SECTION  V. 

Des  Obligations  divisibles  et  indivisibles. 

SOMMAIRE. 

247.  V exécution   des   obligations   présente   souvent   de  graves 

difficultés  lorsque  le  débiteur  ou  le  créancier  meurt 
avant  que  V engagement  soit  acquitté,  en  laissant  plu~ 
sieurs  héritiers.  Dumoulin ,  dans  son  traité  sur  ce  sujet, 
n'a  pas  levé  tous  les  doutes. 

248.  Pothier  a.  suivi  la  théorie  de  Dumoulin  ,  en  la  résumant, 

et  les  rédacteurs  du  Code  se  sont  généralement  attachés 
aux  solutions  de  ces  auteurs. 

249.  Division  de  la  matière. 

247.  Souvent  l'exécution  de  l'obligation  présente 
de  graves  difficultés,  à  raison  de  la  nature  de  la 
chose  qui  en  fait  la  matière,  lorsque  le  débiteur 
ou  le  créancier  meurt  laissant  plusieurs  héritiers 
avant  que  l'engagement  ait  été  acquitté .  Ces  cas 
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sont  ceux  où  l'obligation  est  indivisible  sous  quel- 
que rapport. 

Dumoulin,  dans  son  traité  de  dividuis  et  indi- 
viduis,  qu'il  a  appelé  aussi,  peut-être  avec  un  peu 
trop  de  confiance,  extricatio  labyrinthe,  a  développé 
ce  sujet  avec  sa  profondeur  accoutumée,  et  les  sa- 
vantes explications  qu'il  en  a  données,  d'après 
l'analyse  qu'il  a  faite  des  lois  romaines  qui  s'y  rap- 
portent, sont  devenues  pour  ainsi  dire  autant  de 
règles  de  la  matière.  Cependant  il  n'a  pas  dissipé 
toutes  les  obscurités  qui  l'environnent,  et  l'indivi- 
sibilité des  obligations  est  encore  le  sujet  le  plus 
épineux  du  droit. 

248.  Avant  de  composer  son  traité  des  Obliga- 
tions, Pothier  avait  fait  un  extrait  du  travail  de 
Dumoulin,  et  il  a  consacré  dans  son  ouvrage  les 
principales  règles  qu'avait  tracées  ce  grand  juris- 
consulte pour  servir  a  l'intelligence  de  cette  matière 
abstraite.  Les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  en  gé- 
néral adopté  la  théorie  de  Dumoulin  d'après  l'ana- 
lyse qu'en  a  présentée  Pothier  ;  en  sorte  que  l'on 
peut  regarder  l'ouvrage  de  ce  dernier  comme  le 
guide  le  plus  sûr  dans  l'interprétation  des  articles 
du  Code  sur  la  divisibilité  et  l'indivisibilité  des  obli- 
gations. Ce  n'est  pas  la  une  simple  remarque,  c'est 
une  observation  importante ,  attendu  que  dans  les 
doutes  nombreux  qu'ils  font  naître.,  nous  aurons 
souvent  occasion  d'appuyer  nos  opinions  de  celles 
de  ces  savans  jurisconsultes. 
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L'on  voit  en  effet  que  les  principes  qui  sont  éta- 
blis par  le  Code  sur  ce  sujet  se  trouvent  tous  ex- 
posés dans  le  même  ordre  dans  l'ouvrage  de  Po- 
thier,  et  que  les  exceptions  ou  modifications  que 
souffrent  ces  mêmes  principes  sont  celles  qu'il  a 
lui-même  reconnues  ;  tellement  que  nulle  part 
les  rédacteurs  du  Code  ne  se  sont  attachés  avec 
plus  de  soin  a  suivre  la  doctrine  de  cet  auteur  et  à 
la  résumer  en  dispositions  législatives. 

249.  Nous  diviserons  la  matière  en  trois  para- 
graphes. 

Dans  le  premier,  nous  considérerons  les  obliga- 
tions divisibles  et  indivisibles  d'une  manière  gé- 
nérale ; 

Dans  le  second .  nous  parlerons  des  effets  des 
obligations  divisibles  • 

Et  dans  le  troisième,  de  l'effet  des  obligations 
indivisibles. 

§Ier. 

Des  Obligations  divisibles  et  indivisibles  considérées 
sous  un  point  de  vue  général. 

SOMMAIRE. 

250.  Quelle  est  l*  obligation  divisible. 

25 1.  La  divisibilité  de  l'obligation  est  matérielle  ou  intellectuelle. 
a5 2.   Quelles  sont  les  obligations  indivisibles  :  elles  peuvent  avoir 

pour  objet  des  droits  ou  choses  incorporelles,  ou  des  faits' 
255.   L'obligation    de   ne  pas  faire  est  tantôt  divisible,   tantôt 

in  divisible ,  selon  lf  objet. 
254.   C'est  uniquement  l'objet  de  l'obligation,  et  non  pas  l'ut ï- 
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(lié  qu'elle  peut  procurer  aux  créanciers,  ou  la  charge 

qu'elle   impose   aux  débiteurs  ,    qui  la  rend  divisible  ou 

indivisible. 
255.  Définition  des  obligations  divisibles  ou  indivisibles  d'après 

l'art.  1217  du  Code. 
2  5C.  Mais  le  Code,  dans  l'art.    1218,   regarde   aussi  comme 

indivisibles   des  obligations   qui    seraient  divisibles   d'a~ 

pris  l'art.  1217,  et  d'après  l'art.  1221,  n08  2  et  5. 
257.   Cela  jette  une  grande  confusion  dans  la  matière,  et  il  en 

résulte  des  oppositions  difficiles  à  lever. 
25S.  On  aurait  pu  éviter  cette  confusion,  et  comment» 

259.  En  général ,  les  droits  de  servitude  sont  indivisibles  :  con- 
séquences. 

260.  Modification  quant  aux  prises  d'eau,  en  ce  sens  qu'elles 
peuvent  se  diviser  mensurâ.  aut  temporibus. 

261.  Diverses  obligations  de  faire,  et  a"  autres  de  donner  ;  les 
premières  peuvent  être  divisibles  lorsqu'elles  sont  de 
faire  plusieurs  choses  de  la  même  espèce. 

262.  L'obligation  de  fournir  une  journée  de  travail  est  indi- 
visible ;  conséquences. 

260.  Celle  de  livrer  un  fonds,  fundum  tradi,  considérée  sous 
deux  rapports  :  sous  l'un  elle  est  indivisible,  sous  l'autre 
elle  est  divisible. 

264.  Analyse  de  la  loi  85,  ff.  de  verb.  oblig.,  où  l'on  établit 
quatre  sortes  d' obligations  sous  le  rapport  de  la  divi* 
sibilitê  ou  de  l' indivisibilité  ;  diverses  solutions  relatives 
à  l'obligation  de  garantie. 

^65.  Si  l'exception  de  garantie  est  divisible  ou  indivisible  dans 
ses  effets  entre  les  héritiers  du  vendeur;  droit  ancien 
sur  ce  point;  arrêts  sous  le  Code;  discussion  :  selon 
l'auteur  elle  est  divisible. 

266.  La  solidarité  ne  donne  point  à  l' obligation  le  caractère 
d'indivisibilité ,  et,  vice  versa,  l' indivisibilité  ne  donne 
point  à  l'engagement  le  caractère  de  solidarité  :  prin- 
cipales différences  dans  les  effets, 
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2G7.  Par  obligation  indivisible,  Cari.  2249  entend-il  aussi  celles 
qui  ont  pour  objet  la  restitution  ou  le  paiement  d'un 
corps  certain,  et  celles  qui  ne  sont  indivisibles  que  rela- 
tivement au  paiement,  et  à  raison  de  l'intention  des 
contractans?  non,  selon  l'auteur. 

25o.  Une  obligation  divisible  est  celle  qui  a  pour 
objet  une  chose  divisible.  Une  obligation  indivisible 
est  celle  qui  a  pour  objet  une  chose  indivisible. 
Mais  quoiqu'une  obligation  ne  soit  pas  encore  di- 
visée, elle  n'en  peut  pas  moins  être  divisible*  il 
suffit  pour  cela  qu'elle  puisse  se  diviser  (1).  Du  vi- 
vant du  créancier  et  du  débiteur,  l'obligation  d'une 
somme  d'argent,  par  exemple,  n'est  point  divisée  , 
du  moins  généralement;  mais  a  la  mort  de  l'un  ou 
de  l'autre,  elle  se  divisera  entre  ses  héritiers  (ar- 
ticle 1220).  L'obligation  d'une  somme  contractée 
par  plusieurs  solidairement  est  Une  obligation  in- 
divisée, et  néanmoins  elle  est  divisible ,  et  se  divi- 
sera entre  les  héritiers  du  créancier,  et  même  entre 
les  héritiers  de  l'un  ou  de  l'autre  des  débiteurs, 
attendu  que  la  solidarité  n'imprime  point  a  l'obli- 
gation le  caractère  d'indivisibilité  (art.  12 19),  ainsi 
que  nous  le  démontrerons  plus  loin  avec  plus  de 
développement. 

Une  obligation  divisible  est  donc  celle  qui  est 
susceptible  de  parties,  qui  peut  être  duc  a  plu- 
sieurs ou  par  plusieurs  pour  des  parts  égales  ou 
inégales  ,  n'importe,  et  c'est  l'objet  de  cette  obliga- 


(1)  Dumoulin,  tract,  de  divid,  et  indiv.  part.  3,  n*  y  cl  scq.  Polluer, 
des  oblig,,  n°  288. 
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tion,sa  divisibilité  ou  son  indivisibilité  ^  qui  déter- 
minera le  caractère  de  l'obligation  elle-même,  et 
fera  qu'elle  sera  divisible  ou  indivisible. 

Cette  division  ,  observe  Pothier,  n'est  pas  la  di- 
vision physique  ?  qui  consiste  tantùm  in  solutione 
continuitatis  ,  comme  une  planche  que  l'on  scie  en 
deux  ;  c'est  une  division  tenant  au  droit,  une  divi- 
sion civile, 

La  première  est  plutôt  une  séparation  qu'une 
division. 

25 1.  La  divisibilité  de  l'objet  qui  donne  a  l'obli- 
gation le  caractère  d'obligation  divisible  ,  est  de 
deux  sortes  :  l'une  matérielle ,  et  qui  s'opère  par 
des  parties  réelles  et  séparées,  comme  une  pièce 
de  terre  que  l'on  divise  en  diverses  parts,  en  plan- 
tant des  bornes;  l'autre  intellectuelle  ,  et  qui  a  lieu 
par  l'établissement  de  parties  dans  un  même  tout 
pour  des  parts  aliquotes,  égales  ou  inégales,  comme 
lorsque  le  débiteur  ou  le  créancier  de  cette  pièce 
de  terre  meurt  laissant  plusieurs  héritiers. 

Mais  il  suffit  qu'une  chose  soit  susceptible  de 
cette  seconde  espèce  de  division,  bien  qu'elle  ne  le 
fût  pas  de  la  première,  comme  un  cheval,  un  ta- 
bleau, pour  que  l'obligation  de  donner  cette  chose 
soit  divisible  (1),  quoique  l'art,  13 18  du  Code  pa- 
raisse dire  le  contraire, 

252.  Les  obligations  indivisibles  sont  celles  qui 


(1)  L.  9,  §  1 ,  ff.  de  solut.  Dumoulin,  ibid.  part,  i  ,  nQ  5,  part.  af 
n°  200  et  201,  Pothier ,  des  obtiç. ,  n*  289, 
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ont  pour  objet  des  choses  ou  des  droits  qui  ne  sont 
suscebtiblcs  ni  de  parties  réelles  ni  de  parties  intel- 
lectuelles, comme  les  droits  de  servitude  en  géné- 
ral., cfuœ  pro  parte  adejuiri  non  possunt  (  i). 

Les  mêmes  règles  s'appliquent  aux  obligations 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  obligationes  in  faciendo 
vel  in  non  faciendo. 

L'obligation  de  faire  :  par  exemple,  cent  ton- 
neaux, cent  aunes  de  toiles,  est  une  obligation  di- 
visible (2);  mais  l'obligation  de  faire,  envisagée  en 
elle-même,  est  indivisible  lorsque  le  fait  a  été  con- 
sidéré comme  un  fait  unique.  Telle  serait  l'obliga- 
tion de  construire  un  théâtre  (3).  Nous  reviendrons 
bientôt  sur  ces  points,  en  expliquant  la  loi  85,  ff. 
de  verb.  oblige  où  l'on  distingue  quatre  sortes 
d'obligations  en  ce  qui  concerne  la  demande  et 
l'exécution. 

253.  Et  l'obligation  de  ne  pas  faire  telle  chose 
est  divisible ,  si  ce  que  l'on  s'est  obligé  de  ne  pas 
faire  peut  être  fait  pour  partie  seulement.  Telle  est 
l'obligation  ampliiis  non  agi  ad  aliquid  dividuum  : 
comme  lorsque  je  me  suis  obligé  envers  vous  a  ne 
point  troubler   le   possesseur   d'un  héritage  à  qui 


(î)   h.  72  ,   princip.  ff.  de  verb.  oblig.  L.  80,  §  1 ,  ff.  ad  legem  falcid. 

Mais  l'usufruit  est  divisible,  recipit  divisionem.  L  71,  ff.  ad  legem 
falcid.  L.  5 ,  ff .  de  usufritclu.  Vide  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce  point 
au  tome  IV,  n°  468. 

(3)  Dumoulin  ,  ibid.  p.  2  ,  n°  2o3  et  seq. 

(3)  Omnis  obligalio  etiam  facli  individuel  est,  nisi  qualenus  de  contraria 
apparei.  Dumoulin,  ibid.  et  p.  3,  n°  112.  PolUicr,  ibid.  n°  290, 
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vous  devez  la  garantie  ;  car  si  je  revendique  seule- 
ment pour  partie  l'héritage  ,  j'aurai  satisfait  à  ma 
promesse  pour  l'autre  partie.  L'obligation  est  donc 
divisible  (i). 

Mais  si  c'était  un  droit  de  vue  ou  de  passage  dont 
vous  fussiez  garant  envers  le  tiers ,  ma  promesse 
envers  vous  de  ne  point  le  troubler  dans  l'exercice 
de  cette  servitude  serait  une  obligation  indivisible 
nin  on  fâcienclo  ;  et  si  l'un  de  mes  héritiers  seule- 
ment le  troublait,  l'obligation  aurait  son  effet  pour 
le  tout,  et  contre  chacun  de  mes  héritiers,  suivant 
toutefois  les  limitations  établies  dans  l'art.  1226, 
que  nous  développerons  ultérieurement. 

254-  Du  reste,  comme  l'observe  aussi  Pothier , 
d'après  Dumoulin,  c'est  la  chose  même  ou  le  fait 
objet  de  l'obligation  qu'on  doit  uniquement  consi- 
dérer pour  décider  si  l'obligation  est  divisible  ou 
indivisible ,  et  non  pas  l'utilité  qui  en  revient  au 
créancier,  ni  le  détriment,  omis  et  dlminutio  patri- 
morid,  qui  en  résulte  pour  le  débiteur;  autrement 
il  n'y  aurait  aucune  obligation  qui  ne  fût  divisible. 
D'où  il  suit  que,  si  deux  copropriétaires  d'une  mai- 
son se  sont  obligés  envers  les  deux  copropriétaires 
de  la  maison  voisine,  d'imposer  une  servitude  sur 
la  leur  au  profit  de  cette  maison  voisine  ,  l'obliga- 
tion est  indivisible,  parce  que  le  droit  de  servitude 
qui  en  fait  l'objet  est  quelque  chose  d'indivisible  , 
quoique  l'utilité  qui  en  résulte   pour  chacun   de 

(1)  Polluer,  ibut% 
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ceux  au  profit  desquels  la  promesse  a  été  faite  y 
ou  le  détriment  qu'en  souffrent  ceux  qui  l'ont  con- 
sentie ,  peut  s'évaluer  à  une  somme,  chose  très 
divisible.  C'est  ce  qu'enseigne  clairement  Dumou- 
lin, vbid.)  p.  iy  n°  119  :  Cîtm  hic  effectus  sit  cjuid 
remotum  et  séparalum  à  substantiel  obligationis  et 
rei  débitée,  non  dicitur  obligatio  dividua  vel  indivi- 
dua  penès  effectum,  sed  sccundùm  se,  et  secundùm 
naluram  rei  immédiate  in  eam  deductœ. 

253.  Le  Code  civil  consacre  ces  principes  géné- 
raux dans  l'art.  1217,  ainsi  conçu  :  «  L'obligation 
«  est  divisible  ou  indivisible ,  selon  qu'elle  a  pour 
«  objet  ou  une  chose  ,  qui  dans  sa  livraison,  ou  un 
«f  fait  qui  dans  l'exécution,  est  ou  n'est  pas  suscep- 
«  tible  de  division  ,  soit  matérielle ,  soit  intellcc- 
«  tu  elle.   » 

Toutes  les  fois  donc,  d'après  cette  définition,  que 
la  chose  ou  le  fait  est  susceptible  de  division ,  soit 
matérielle.,  comme  une  somme  d'argent,  ou  la  fa- 
çon de  cent  aunes  de  toiles  ;  soit  intellectuelle  , 
comme  un  cheval,  l'obligation  est  divisible-  et 
toutes  les  fois,  au  contraire,  que  la  chose  ouïe 
fait  est  indivisible  sous  l'un  et  sous  l'autre  rap- 
port, comme  la  promesse  d'un  droit  de  vue  ou 
de  passage  (1),  ou  un  voyage  a  faire  en  telle  ville  , 
l'obligation  est  indivisible.  Tel  est  le  sens  précis  de 
cet  art.  12 17. 

L'indivisibilité  qu'il  définit  est  l'indivisibilité  pro- 

Il  I      il  1  '  .   i.      1       1   I   I  I  1       I    11        ■    1  ■     Il '"i 'M 

(^  L.  72,  prineip.,  ff,  do  verb.  obli%. 
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prennent  dite  ,  celle  qui  résulte  naturâ  rei  debitœ  , 
que  Dumoulin  appelait  individuum  contractu ,  et 
Pothier  indivisibilité  absolue,  pour  indiquer  qu'il 
n'était  même  pas  possible  aux  contractans  de  faire 
que  l'obligation  fut  divisible,  ayant  une  telle  cbose 
ou  un  tel  fait  pour  objet. 

a56.  Toutefois,  les  rédacteurs  du  Code  ne  s'en 
sont  point  tenus  à  ce  principe  général  :  ils  ont  re- 
connu aussi,  comme  les  auteurs  que  nous  venons 
de  citer,  qu'une  obligation  peut  être  indivisible 
sous  d'autres  rapports.  Ainsi,  suivant  l'art.  1218, 
«  l'obligation  est  indivisible ,  quoique  la  chose  ou 
«  le  fait  qui  en  est  l'objet  soit  divisible  par  sa  na- 
«  ture,  si  le  rapport  sous  lequel  elle  est  considérée 
«  dans  l'obligation  ne  la  rendpas  susceptible  d'exé- 
<c  cution  partielle*  » 

Cette  disposition  renferme  évidemment  plusieurs 
cas  où  l'obligation  serait  indivisible  :  elle  comprend 
notamment  celui  où  l'objet,  quoique  susceptible  de 
division  intellectuelle,  serait  un  corps  certain,  qui, 
par  sa  nature ,  ne  pourrait  être  livré  par  parties  , 
comme  un  cheval,  une  statue;  car  il  est  clair  que  les 
contractans  n'ont  point  entendu  que  cet  objet  pour- 
rait se  livrer  partiellement  :  la  chose  n'est  même  pas 
possible.  Dumoulin  appelait  ce  cas  d'indivisibilité, 
individuum  obligatione,  en  ce  que,  bien  que  l'obli- 
gation, dans  ce  cas,  soit  àWisihle  jure  inter  heredes, 
néanmoins  elle  est  indivisible  executione ,  seu  tra* 
dUione  rei, 
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Cette  disposition  renferme  aussi  les  obligations 
qui  ne  sont  indivisibles  que  parce  que  les  parties 
Font  ainsi  voulu,  et  a  raison  seulement  de  la  ma- 
nière dont  elles  seraient  exécutées  :  telle  est  la 
promesse  de  livrer  un  terrain  nécessaire  a  la  con- 
struction d'un  certain  édifice,  ou  même  une  somme 
d'argent  pour  une  destination  spéciale,  par  exemple 
pour  tirer  un  débiteur  de  prison. 

C'est  le  cas  de  l'indivisibilité  de  paiement  seule- 
ment, individuum  solutione^  disait  Dumoulin-  et 
cette  espèce  d'indivisibilité  est  toujours  renfermée 
dans  celle  qu'il  appelait  individuum  ohligatione. 

^57.  Mais  en  voulant  exprimer,  dans  ces  ar- 
ticles 1217  et  1218,,  les  causes  à  raison  desquelles 
une  obligation  peut  être  indivisible,  les  rédacteurs 
du  Code  ont  mis  par  le  fait  ces  deux  articles  en 
opposition  l'un  avec  l'autre,  et,  de  plus,  ils  ont 
mis  le  dernier  en  contradiction  formelle  avec  les 
nos  2  et  5  de  l'art.  1221. 

D'abord,  il  y  a  opposition  entre  les  art.  12 17  et 
12 18,  en  ce  qu'un  cheval,  par  exemple,  est  la  ma- 
tière d'une  obligation  divisible  d'après  l'art.  1 2 1 7 ,  et 
celle  d'une  obligation  indivisible  d'après  l'art.  1218. 

C'est  la  matière  d'une  obligation  divisible  d'après 
l'art.  1217,  puisqu'un  cheval  est  susceptible  de  divi- 
sion intellectuelle,  qu'il  peut  appartenir  a  plusieurs 
pour  des  parts,  même  inégales,  être  l'objet  d'une 
licitation  entre  les  divers  copropriétaires,  et  que  cha- 
cun peut  aussi  vendre  séparément  la  part  qu'il  a  dans 
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ce  cheval  :  toutes  choses  qui  ne  peuvent  avoir  lieu  a 
l'égard  d'un  droit  de  servitude ,  par  exemple  ,  at- 
tendu qu'une  servitude  ne  peut  s'établir. pour  par- 
tie, ni  être  exercée  pour  partie.  Les  art.  789  et  790 
ne  sauraient  consacrer  cette  indivisibilité  d'une  ma- 
nière plus  formelle,  d'après  les  effets  qu'ils  lui  font 
produire.  Il  est  clair,  en  effet.,  que,  en  considérant 
la  servitude  en  elle-même ,  et  abstraction  faite  de 
l'utilité  dont  elle  peut  être  pour  chacun  des  copro- 
priétaires du  fonds  auquel  elle  est  due ,  cette  ser- 
vitude n'est  susceptible  d'aucune  division ,  même 
intellectuelle ,  entre  ces  divers  copropriétaires  ; 
qu'elle  n'appartient  a  aucun  d'eux  pour  une  part , 
et  qu'elle  ne  saurait  non  plus  être  par  elle- 
même  l'objet  d'une  licitation  entre  eux ,  car  aucun 
d'eux  ne  ferait  le  sacrifice  d'un  sou  pour  être  ré- 
puté l'avoir  a  lui  seul,  tant  qu'ils  laisseront  le  fonds 
en  commun. 

Mais  un  cheval  est  l'objet  d'une  obligation  indivi- 
sible d'après  l'art.  1218,  puisqu'évidemment  les 
parties  ont  considéré  comme  n'étant  pas  suscepti- 
ble d'exécution  partielle  l'engagement  qui  a  une 
telle  chose  pour  objet. 

De  plus  ,  l'art.  1959  porte  :  «  Si  la  chose  déposée 
<  est  indivisible ,  les  héritiers  doivent  s'accorder 
«  entre  eux  pour  la  recevoir.  »  Or,  n'entend-on  pas 
généralement  par  la  le  cas  où  le  dépôt  serait  d'un 
corps  certain ,  comme  un  tableau  ,  un  cheval ,  un 
diamant,  etc. ,  etc. ,  choses  non  susceptibles  de  divi- 
sion matérielle  sans  destruction  de  la  substance , 
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mais  néanmoins  très  susceptibles  de  division  intel- 
lectuelle? Cela  n'est  pas  douteux;  aussi  c'est  cette 
espèce  d'indivisibilité  que  Dumoulin  a  appelée  indu 
viduum  obUgatione;  mais  qui  est  plutôt  telle  ratione 
solutionisy  et  divisibilité  jure.  Nous  verrons  succes- 
sivement en  quoi  elle  diffère  de  l'indivisibilité  ab- 
solue, par  rapport  aux  héritiers  du  débiteur. 

Nous  disons  généralement ,  car  le  dépôt  de  cer- 
tains titres,  comme  ceux  relatifs  k  l'état  d'une  per- 
sonne ,  serait  évidemment  d'une  chose  indivisible  ; 
mais  le  dépôt  d'un  billet  serait  d'une  chose  divisible 
en  considérant  la  chose  représentée  par  le  billet,  et 
d'un  corps  certain  en  considérant  ce  billet  lui-même. 

L'opposition  entre  Fart.  1218  et  1221,  nos  2  et  5, 
paraît  encore  plus  manifeste  ,  s'il  est  possible.  Le 
cas  du  n°  2  est  celui  où  la  dette  est  d'un  corps  cer- 
tain en  général ,  ce  qui  comprend  par  conséquent 
le  cas  du  cheval  dont  il  vient  d'être  parlé.  Et  celui 
ou  plutôt  ceux  du  n°  5,  sont  les  cas  «  011  il  résulte, 
«  soit  de  la  nature  de  l'engagement,  soit  de  la  chose 
«  qui  en  fait  l'objet,  soit  de  la  fin  qu'on  s'est  pro- 
«  posée  dans  le  contrat ,  que  l'intention  des  contrac- 
te tans  a  été  que  la  dette  ne  pût  s'acquitter  partielle- 
«  ment.  »  Or,  dans  ces  cas,  qui  constituent  des  obli- 
gations indivisibles  d'après  l'art,  12 18,  l'obligation, 
au  contraire,  est  divisible  suivant  l'art.  1221. 

Elle  est  divisible,  premièrement,  parce  que  cet  ar- 
ticle est  placé  sous  la  rubrique  du  §  ier,  ainsi  conçu  : 
de  t effet  des  obligations  divisibles.  Elle  est  divisible, 
secondement, parce  que,  après  que  l'art.  1220  a  eu 
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rédé  les  effets  des  obligations  divisibles  entre  les 
eontractans  et  leurs  héritiers ,  cet  art.  1221  ajoute: 
«  Le  principe  établi  dans  l'article  précédent  reçoit 
<c  exception  ,  etc.  ;  »  or,  l'on  ne  peut  raisonnable- 
ment faire  exception  a  un  principe  que  pour  des 
cas  qui ,  sans  cette  exception ,  se  seraient  trouvés 
régis  par  ce  principe  :  c'est  la  une  des  règles  les  plus 
vulgaires  de  la  logique.  Donc  il  est  question  d'obli- 
gations divisibles  dans  les  nos  2  et  5  de  l'art.  1221  _, 
comme  dans  les  autres  numéros  du  même  article; 
donc  il  y  a  opposition  avec  l'art.  12 18,  qui  qualifie 
indivisibles  ces  mêmes  obligations.  Seulement  les 
effets  de  l'obligation  d'un  corps  certain  sont  modi- 
fiés y  en  ce  sens  que  l'héritier  détenteur  de  l'objet 
peut  être  poursuivi  pour  le  tout ,  sauf  son  recours , 
s'il  y  a  lieu,  contre  ses  cohéritiers;  mais  c'est  ce  qui 
prouve  encore  que  l'obligation  n'est  point  indivi- 
sible ,  puisque  l'action  pour  le  tout  n'est  donnée  ici 
que  contre  le  détenteur  seulement,  tandis  que  dans 
les  obligations  indivisibles,  chacun  des  débiteurs  ou 
des  héritiers  du  débiteur  peut  être  poursuivi  pour 
le  tout  (art.  1222  et  1225),  sauf  le  droit  accordé 
par  l'art  1225  au  défendeur. 

268.  On  aurait  pu  éviter  cette  confusion ,  qui 
complique  les  difficultés  de  la  matière  ;  pour  cela , 
il  suffisait  de  reconnaître,  i°  qu'il  y  a  des  obliga- 
tions d'une  indivisibilité  absolue ,  c'est-a-dire  des 
obligations  ayant  pour  objet  une  chose  qui,  dans  sa 
livraison  ?  ou  un  fait  qui  dans  son  exécution  ,   n'est 
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pas  susceptible  de  division ,  même  intellectuelle  , 
2°  qu'il  y  en  a  d'une  divisibilité  également  absolue, 
et  c'est  le  plus  grand  nombre;  mais  5°  qu'il  en  est 
d'autres  aussi  qui ,  a  raison  de  certaines  circon- 
stances ,  ne  soumettent  point  les  divers  débiteurs 
ou  leurs  héritiers  aux  règles  seulement  des  obli- 
gations divisibles  proprement  dites,  mais  qui  ont 
au  contraire  des  effets  communs  avec  ceux  des 
obligations  indivisibles.  Aussi  la  loi  i ,  §  1  ,  ff.  de 
verhi  oblig.  en  fait-elle  une  troisième  espèce,,  une 
espèce  mitoyenne  entre  les  obligations  divisibles  et 
les  obligations  indivisibles  ;  nous  en  verrons  même 
bientôt  d'une  quatrième  sorte,  en  expliquant  la 
loi  85,  ff.  de  verborum  obligationibus. 

C'est  bien  certainement  ce  qu'on  a  voulu  dire  , 
mais  on  n'a  pas  assez  clairement  expliqué  la  chose 
dans  le  Code  ,  parce  qu'on  a  donné  aux  obligations 
dont  parle  l'art.  12 18,  et  au  dépôt  dans  certains 
cas  ,  la  qualification  d'obligations  indivisibles  ;  tan- 
dis que  dans  l'art.  1221  y  n°s  2  et  5  ,  on  considère , 
au  contraire ,  ces  obligations  comme  divisibles  : 
toutefois,  dans  ce  dernier  numéro.,  avec  les  effets 
de  l'obligation  indivisible  proprement  dite ,  en  tant 
que  le  créancier  peut  demander  le  tout  a  chacun 
des  héritiers  du  débiteur  *  ce  qui ,  encore  une  fois, 
jette  beaucoup  d'obscurité  sur  cette  matière  déjà  si 
compliquée,  et  fait  naître  plusieurs  questions,  no- 
tamment celles  du  savoir,  i°  si  l'héritier  poursuivi 
pour  le  tout  dans  les  cas  du  n°  5  ,  ne  peut  pas  du 
moins ,  comme  si  l'obligation  était  d'une  indivise 
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bilité  absolue,  user  de  la  faculté  accordée  par  l'ar- 
ticle 1225,  d'appeler  ses  cohéritiersen  cause  pour 
faire  diviser  entre  eux  et  lui  la  condamnation,  lors- 
qu'il ne  serait  pas  le  seul  qui,  a  raison  delà  nature  de 
l'engagement,  pût  l'exécuter,  ce  qui,  du  reste,  sera 
bien  rare  dans  ces  mêmes  cas;  et  20  si  l'art.  2249, 
qui  décide  que  la  prescription  interrompue  contre 
l'un  des  héritiers  du  débiteur  est  censée  l'avoir  été 
pareillement  contre  les  autres,  lorsque  la  dette  est 
indivisible,  est  applicable  a  ces  sortes  de  cas. 
Mais  nous  discuterons  ces  points  ultérieurement. 

269.  Parcourons  maintenant  quelques  cas  où  il 
y  a  plus  ou  moins  de  doute  sur  la  nature  de  l'obli- 


gation. 


Nous  avons  dit  qu'un  droit  de  servitude  en  gé- 
néral, comme  un  droit  de  passage  ou  de  vue,  est 
indivisible  (1).  En  effet,  en  considérant  la  servi- 
tude pour  ce  qu'elle  est,  comme  une  qualité  du 
fonds  au  profit  duquel  elle  a  été  constituée  (2), 
il  est  clair  qu'elle  n'est  pas  susceptible  de  par- 
ties, même  intellectuelles,  quoique  ce  fonds  ap- 
partînt a  plusieurs.  Il  est  impossible  de  concevoir 
dans  une  servitude  de  vue,  de  passage,  un  objet  a 
partager,  ou  même  à  liciter,  bien  que  le  fonds  lui- 
même  fût  très  divisible.  Aussi  tant  que  durera 
l'indivision  du  fonds.,  la  jouissance  de  l'un  des  pro- 
priétaires conservera  le  droit  de  autres  (art.  709); 

(1)  L.  So  ,  §  5,  ff.  ad  Icgcm  falcld,;  et  L.  72  princip*  ff.  de  vcrb.  oblîg, 
(a)  L.  S6,  ff,  de  verb.  signif.  Voy%  tome  V ,  no  4/5. 
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et  si  la  prescription  n'a  pu  courir  contre  l'un  d'eux, 
parce  qu'il  était  mineur,  elle  aura  pareillement  été 
suspendue  a  l'égard  des  autres  (art.  710)  :  delà 
cette  maxime ,  in  individuis^  minor  relevât  majo- 
rent (1)  .  En  effet,  celui  qui  a  joui  de  la  servitude, 
ou  contre  lequel  la  prescription  n'a  pu  courir,  est 
censé  avoir  joui  du  fonds  pour  le  tout,  ou  avoir 
conservé  le  droit  pour  le  tout,  puisqu'il  ne  pouvait 
le  conserver  en  partie  seulement,  la  chose  n'étant 
pas  susceptible  de  parties. 

Mais  quand  le  fonds  est  divisé,  alorsilya  autant 
de  fonds  qu'il  y  a  de  parties  ;  la  servitude  se  main- 
tient au  profit  de  toutes  (2),  de  manière  toutefois 
que  la  condition  du  fonds  assujetti  n'en  soit  point 
aggravée  (art.  700)  ;  et  celle  de  ces  portions  qui 
reste,  pendant  le  temps  déterminé  par  la  loi,  privée 
de  la  jouissance  de  la  servitude,  perd  le  droit 
qu'elle  avait  (5). 

260.  Cependant,  quant  aux  prises  d'eau,  on  peut, 
en  ce  qui  touche  leur  exercice  (4),  les  considérer 
comme  des  droits  susceptibles  de  division,  mensurd 
aut  lejnporibus  (5);  par  exemple  ,  si  votre  fonds  est 
assujetti  envers  le  mien  a  un  droit  de  prise  d'eau, 
et  que  je  vende  mon  héritage  à  deux  personnes,  ou 

(i)  Voyez  la  loi  10»  princip,  ff.  quemad,  servit,  amilt.,  et  au  tome  V» 
ti°  470  et  suiv. ,  et  688. 

(a)  Voir  la  loi  6  ,  au  même  litre» 

(5)  Même  loi-*  Voy.  aussi  au  môme  volume»,  n0B  471  et  689» 

(4)  Voir  au  même  volume,  n°  372. 

(5)  L,  4  »  §  1  »  et  L.  19  ,  §  4  >  ff»  commit  ni  divldk 
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que  je  laisse  plusieurs  héritiers,  ils  pourront,  en  le 
partageant,  partager  aussi  la  prise  d'eau,  soit  en  en 
divisant  le  volume,  soit  en  convenant,  si  la  quan- 
tité n'en  est  pas  assez  considérable,  qu'ils  en  joui- 
ront alternativement,  à  des  jours  réglés.  Mais  tant 
que  le  fonds  auquel  est  due  cette  prise  d'eau  ne 
sera  point  divisé,  ce  droit  sera  considéré  comme 
indivisible,  même  intellectuellement,  parce  qu'il 
n'est  qu'une  qualité  et  non  une  partie^  même  in- 
tellectuelle, du  fonds. 

Si  un  testateur  qui  a  un  cours  d'eau  dans  son 
héritage,  lègue  le  droit  à  ce  cours  d'eau  a  deux  voi- 
sins, chacun  d'eux  aura  action  contre  l'autre  pour 
faire  diviser  l'eau  mensurâ  aut  temporibus^  ainsi 
que  l'explique  Pothier  ad  pandectas,  sur  la  loi  19, 
§  4,  communi  dividundo. 

261.  Les  obligations  défaire  sont  d'une  foule  de 
sortes.  Les  unes  notamment  consistent  a  faire  plu- 
sieurs choses  de  même  espèce,  comme  vingt  ton- 
neaux, ou  un  même  objet  susceptible  d'être  divisé 
en  autant  de  parties  que  l'on  voudra,  comme  la 
confection  d'une  pièce  de  toile;  d'autres  consistent 
aussi  dans  un  ouvrage  formant  par  lui-même  un 
seul  objet,  mais  objet  qui  ne  peut  être  considéré 
in  suo  génère  et  cum  suâjormâ,  qu'autant  qu'il  est 
achevé:  comme  un  théâtre,  un  navire,  une  statue. 

Les  obligations  de  faire  des  choses  qui  peuvent 
se  livrer  au  fur  et  mesure  de  leur  confection,  par 
pièces,  poids  ou  mesure,  sont  divisibles;  cela  est  si 

XI,  21 
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vrai,  que  l'art.  1791  porte  que  lorsqu'il  s'agit  d'un 
ouvrage  a  plusieurs  pièces  ou  a  la  mesure,  la  vérifi- 
cation peut  s'en  faire  par  parties  ;  et  elle  est  censée 
faite  pour  toutes  les  parties  payées,  si  le  maître  paie 
l'ouvrier  en  proportion  de  l'ouvrage  fait. 

Toutefois,  xlans  l'obligation  de  faire  un  ouvrage 
composé  de  plusieurs  pièces,  comme  celle  de  faire 
vingt  tonneaux,  ce  n'est  qu'en  considérant  le 
nombre  ou  la  quantité  de  pièces  que  l'obligation 
est  divisible  ;  car  chaque  pièce  en  elle-même  est  une 
chose  indivisible,  puisqu'elle  consiste  dans  un  ou- 
vrage qui  ne  peut  être  considéré  comme  accompli 
pour  aucune  partie,  que  lorsqu'il  est  complet  et 
achevé,  opus  consummatum  et  perjectum.  D'où  il 
ne  faut  pas  conclure  néanmoins  qu'il  y  a  dans  ce 
cas  vingt  obligations,  et  en  conséquence  vingt  obli- 
gations indivisibles  comprises  dans  une  obliga- 
tion divisible  j  car  ce  serait  presque  aussi  absurde 
que  de  dire  que,  dans  l'obligation  de  donner  une 
certaine  somme  ou  un  tas  d'écus  qui  surit  in  cons- 
peciu,  il  y  a  autant  d'obligations  qu'il  y  a  de  de- 
niers. L.  39,  princip.  fF.  de  verb<  oblige 

Mais  suivant  ce  texte,  lorsqu'il  y  a  plusieurs 
sommes  ou  plusieurs  choses  promises  ,  quoique  ce 
soit  par  le  même  acte,  il  y  a  autant  d'obligations 
que  de  sommes  :  in  siipulationibus  tôt  esse  stipula- 
liones  y  quoi  summœ  s  uni;  totque  esse  stipiilationes , 
quot  species  siuit.  C'cst-Ii-dire  que  s'il  a  été  convenu 
que  le  débiteur  paiera  ,  par  exemple  100  et  5o  , 
ou  s'il  est  convenu  qu'il  paiera  le  cheval  rouge   et 
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le  cheval  blane,  il  y  a  deux  promesses,  dont  Tune 
ne  porte  aucune  atteinte  à  l'autre.  La  loi  140  prin- 
cipe au  même  titre,  décide  la  même  chose* 

Au  contraire,  si  je  stipule  une  collection  d'objets, 
comme  un  troupeau,  un  attelage,  votre  biblio- 
thèque, il  n'y  a  qu'une  seule  obligation  pour  tous 
les  corps  compris  dans  cette  collection.  Et  si  votre 
auteur  m'a  fait  différens  legs,  et  que  je  stipule  de 
vous  que  vous  me  les  paierez  tous,  il  n'y  a  également 
qu'une  seule  stipulation,  parce  que  c'est  la  généra- 
lité des  legs  qui  m'ont  été  faits  qui  est  l'objet  unique 
de  la  convention.  Même  loi  29,  de  verb.  oblig. 

Dans  une  vente  de  plusieurs  objets  pour  un 
seul  et  même  prix,  il  n'y  a  aussi  qu'une  vente, 
quand  même  ces  objets  seraient  d'espèces  diffé- 
rentes, comme  tel  pré  et  telle  vigne.  L.  44>  ff«  de 
contrah.  enipt.  L.  17,  ff.  de  in  diem  addict.  L.  34, 
ff.  de  œdil.  ediclo.  Cependant  il  y  a  lieu  a  Faction 
en  garantie  pour  une  seule  espèce  évincée  comme 
pour  plusieurs  ou  pour  toutes.  L.  72,  in  fine ,  ff.  de 
evictionib. 

L'obligation  de  faire  un  certain  ouvrage  qui  ne 
peut  être  propre  a  remplir  sa  destination  qu'autant 
qu'il  est  achevé,  comme  celle  de  faire  un  tonneau, 
une  montre,  un  théâtre,  une  salle  de  bain,  une 
maison,  est  une  obligation  indivisible,  parce  que 
Ton  ne  considère  pas  le  fait  passager  et  successif  de 
la  confection  ou  de  la  construction,  l'addition  d'une 
matière  a  une  autre;  l'on  considère  l'ouvrage  dans 
son  ensemble  et  dans  sa  perfection  ;  tellement  que, 
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tant  qu'il  reste  quelque  chose  a  faire  pour  qu'il 
puisse  être  regardé  comme  achevé,  il  est  vrai  de 
dire  qu'il  n'est  fait  pour  aucune  partie  (i).  C'est  ce 
qui  a  fait  dire  a  Caïus,  dans  la  loi  80,  §  1 ,  ff.  ad 
legem  falcidianij  que  si  un  testateur  a  imposé  a  ses 
héritiers  l'obligation  de  faire  un  certain  édifice  dans 
telle  ville, le  legs  est  indivisible -.Legatum  individuum 
videtur;  neque  cnim  ullum  balneiun,  aut  theatrum, 
aut  stadium  fecisse  intelligitur ,  qui  ei  propriam 
formam  quoù  ex  consummatione  contingit>  non  de- 
derit.  En  conséquence,  chacun  des  héritiers  peut 
être  poursuivi  pour  le  tout,  sauf  à  diviser  la  con- 
damnation aux  dommages-intérêts  entre  l'héritier 
poursuivi  et  ses  cohéritiers,  s'il  les  a  mis  en  cause, 
conformément  a  l'art.  122b. 

262.  D'après  cela,  l'on  doit  décider  que  l'obliga- 
tion de  fournir  une  journée  de  travail  est  indivi- 
sible, en  telle  sorte  que  si  l'ouvrier  s'est  retiré  du 
travail  avant  midi  ou  même  après,  mais  avant  la 
fin  de  la  journée,  il  n'est  libéré  de  son  obligation 
pour  aucune  partie,  sauf,  en  l'accomplissant  ensuite 
par  une  journée  complète,  à  se  faire  payer  le  prix 
du  temps  qu'il  a  d'abord  employé.  En  effet,  ce  qu'il 
avait  promis  n'était  pas  offîcium  horarium,  mais 
ofjicium  diurnum.  L.  3,  §  1,  et  L.  i5.  ff.  de  opcr. 
Ubert.  Toutefois  les  circonstances  de  la  cause  pour- 
raient faire  considérer  le  travail  de  deux  demi- 
journées  a  des  jours  diflérens  comme  l'emploi  d'une 

(1)  L.  a,  §  1 ,  de  prœt.  sttput.  Cujas  ,  tfur  la  loi  85,  ff,  de  verb.  obi! g. 
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journée  continue  $  l'intention  des  parties  est  tou- 
jours la  règle  à  suivre  ;  et  si  l'ouvrier  avait  simple- 
ment promis  douze  heures  de  travail,  par  exemple, 
il  pourrait  exécuter  son  obligation  en  plusieurs 
jours;  mais  il  devrait  aumoins  employer  une  heure 
à  chaque  fois. 

265.  Suivant  Ulpien,  dans  la  loi  72,  fï.  deverb, 
oblig. ,  l'obligation  de  livrer  un  fonds,  fundum 
tradi,  est  indivisible,  comme  celle  fossam  fodiri, 
insulam  fabricari,  vel  si  quid  simile, 

Dumoulin  (1),  après  avoir  rapporté  dix -sept 
opinions  différentes  qui  tendent  a  concilier  la  dé- 
cision d'Ulpien  avec  celle  que  ce  même  juriscon- 
sulte donne  dans  la  loi  5,  §  3,  ff.  commod.  vel  contra  * 
où  il  dit  que  l'obligation  de  restituer  une  chose 
prêtée  à  usage  est  divisible.,  et  ne  produit  en  con- 
séquence contre  chacun  des  héritiers  de  l'emprun- 
teur une  action  que  pour  sa  part  héréditaire^  sauf 
que  le  détenteur  peut  être  poursuivi  pour  le  tout  ; 
Dumoulin,  disons -nous,  prétend,  pour  concilier 
ces  textes,  qu'Ulpien,  dans  la  loi  72,  a  considéré 
l'obligation  fundum  tradi  accompagnée  de  quelque 
circonstance  particulière  qui  la  rendait  indivisible 
dans  la  demande,  parce  qu'elle  l'était  dans  l'exécu- 
tion, c'est-à-dire,  suivant  Dumoulin,  que  le  fonds 
avait  une  destination  spéciale  qui  exigeait  qu'il  mt 
livré  entier,  et  par  cela  même  indwisibillter  :  comme 
serait  un  emplacement  nécessaire  à  une  construc- 

(1)  Tract,  de  divid>  vel  individ.  ,  §  a ,  a°  279  ad  num.  05$, 
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tion  :  eum  fandam  tradi ,  non  simplicitcr  sed  ad 
certum  usum  finemcjue  principaliter  consideralum  in 
contrahendo.  D'où  il  suivrait,  d'après  le  même  auteur, 
que,  hormis  cette  circonstance,  ou  tout  autre  analo- 
gue, l'obligation  de  livrer  un  fonds,  comme  celle  de 
restituer  une  chose  prêtée  a  usage  ou  confiée  a  dé- 
pôt, ou  remise  à  gage,  serait  une  obligation  divisible. 

Nous  adoptons  bien  la  décision  de  Dumoulin 
quant  à  ce  dernier  point ,  et  c'est  aussi  celle  de  Po- 
thier  (  n°  295  )  ;  mais  cela  ne  concilie  réellement 
pas  les  deux  textes  du  droit  romain ,  parce  que  rien 
n'indique  ,  dans  cette  loi  72  ,  qu'il  y  eût  la  circon- 
stance particulière  dont  parle  Dumoulin ,  ce  qui 
rend  sa  conciliation  très-divinatoire. 

Il  est  peut-être  plus  vrai  de  dire ,  avec  les  pro- 
fesseurs de  Louvain  (1),  que  l'obligation  de  livrer 
un  fonds ,  ou  tout  autre  chose ,  a  pu  être  consi- 
dérée par  Ulpien  sous  un  double  rapport  :  comme 
un  simple  fait ,  et  comme  ayant  pour  objet  de 
transférer  la  propriété  de  la  chose,  ou  du  moins 
sa  libre  jouissance.  Sous  le  premier  point  de  vue, 
elle  est  réellement  indivisible ,  puisque  de  sa  na- 
ture ,  un  fait  considéré  en  lui-même  est  quelque 
chose  d'indivisible.  Sous  le  second  rapport,  l'obli- 
gation est  divisible,  parce  que  la  propriété  et  la 
jouissance  sont  des  choses  très  divisibles.  Or,  c'est 
très  probablement  sous  le  premier  point  de  vue  , 
qu'Ulpien  a  envisagé  l'obligation  fondum  tradi, 
-  -  .1  .  .       — *  - 1 

(  l)  Jiecitationes  ad  Pandectas,  Ut.  de  rei  vindicatione  t  n°  4« 
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dans  la  loi  72  ;  c'est  du  moins  comme  obligation  de 
faire,  ainsi  que  le  démontrent  les  divers  autres  faits 
qu'il  donne  comme  exemples  d'obligations  indivi- 
sibles, en  assimilant,  sous  ce  rapport,  ces  obliga- 
tions a  celles  qui  ont  pour  objet  un  droit  de  servi- 
tude. Il  s'exprime  ainsi  :  Stipulationes  non  dwiduntur 
earum  rerum  quœ  divisionem  non  recipiunt;  velutl 
viœy  itineris,  actus,  aquœductus,  cceterarumquœ  ser~ 
vitutum.  Idem  putoyetsi  quis  faciendum  aliquid  sti- 
pulants sit  :  ut  putà  fundum  tradi,  vel  fossam  fo- 
diriy  vel  insulam  fabricari,  vel  opéras,  vel  quid  his 
simile.  Horum  enim  dwisio  corrumpit  stipulationem. 
Si  la  chose  doit  être  entendue  ainsi,  et  nous  le 
pensons,  l'obligation  de  livrer  un  fonds  serait  indi- 
visible quant  a  l'exécution  ou  le  fait  de  tradition;  et 
elle  serait  divisible  dans  ses  conséquences,  relati- 
vement a  la  garantie  en  cas  d'éviction,  rapport  sous 
lequel  nous  allons  l'envisager. 

264.  Le  jurisconsulte  Paul,  dans  la  loi  85,  ff.  de 
verb.  oblig.,  considérant  les  obligations  sous  le  rap- 
port delà  demande  et  de  l'exécution  ou  paiement, 
dit  qu'il  y  en  a  de  quatre  sortes  : 

i°  Celles  dont  le  paiement  ne  doit  être  demandé 
a  chacun  des  héritiers  du  débiteur  que  pour  sa 
part  héréditaire,  et  ne  peut  pareillement  être  de- 
mandé par  chacun  des  héritiers  du  créancier  qu'en 
proportion  de  la  part  pour  laquelle  il  lui  a  succédé: 
quod  à  singulis  heredibus  divisum  consequi  possu- 
mus.  Ce  sont  les  obligations  divisibles  sans  modifia 
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tion  ;  comme  celles  qui  ont  pour  objet  une  somme 
d'argent,  et  dont  l'effet  est  réglé  par  l'article  1220 
du  Code. 

20  Celles  dont  l'objet  ne  peut  être  demandé  ni 
payé  par  parties  :  quod  totum  peti  necesse  est,  nec 
divisum  prœstari  potest.  Telle  est  l'obligation  de 
faire  un  certain  ouvrage  ou  édifice  :  nam  singuh 
hère  des  in  solidum  tenentur,  quia  ope  ris  efjfectus 
in  partes  scindi  non  potest.  Tels  sont  aussi  les  cas 
de  servitude. 

3°  Celles  dans  lesquelles  la  demande  est  divi- 
sible, parce  que  ch?  :n  des  héritiers  du  débiteur 
ne  doit,  jure,  que  sa  part  dans  la  dette,  mais  où 
cependant,  ex  necessitate,  l'exécution  ou  le  paie- 
ment de  la  chose  elle-même  ne  peut  se  faire  par 
parties  :  quodpro  partepetitur,  sed  solvi>  nisi  totum, 
non  potest  :  comme  lorsque  l'objet  de  l'obligation 
est  une  chose  qui  n'est  pas  susceptible  de  division 
sans  destruction  de  sa  substance,  putà  un  cheval 
indéterminément  :  veluti  cùm  stipulatus  sum  homi- 
nem  incertain ,  nam  petitio  ejus  scinditur,  solvi  verô 
nisi  solidus  non  potest.  L'un  des  héritiers  ne  pour- 
rait offrir  pour  sa  libération  une  moitié  qu'il  aurait 
dans  un  certain  cheval,  et  l'autre  héritier  une  moi- 
tié aussi  qu'il  aurait  dans  un  autre  cheval  >  car  le 
créancier  n'a  pas  stipulé  des  parts  dans  des  objets 
divers,  quoique  de  la  même  espèce,  mais  un  seul 
et  même  objet  :  alioquin  in  diversis  hominibus  rectè 
parles  soherentury  quod  defunctus  non  potuitfa- 
cere>  ne  quod  stipulatus  sum  consequar. 
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Mais  si,  dans  ce  cas,  l'héritier  attaqué  ne  livre 
pas  le  cheval  promis,  l'exécution  se  fera  néanmoins 
par  parties,  attendu  qu'il  ne  devra  être  condamné 
aux  dommages-intérêts,  qui  sont  chose  très  divi- 
sible, que  pour  sa  part  (i). 

Et  si  l'objet  de  l'obligation  est  un  corps  certain 
et  déterminé,  dont  le  demandeur  serait  proprié- 
taire, par  exemple  tel  cheval  par  lui  prêté,  loué, 
remis  à  dépôt  ou  à  gage,  et  dont  serait  détenteur 
l'un  des  héritiers  du  débiteur,  cet  héritier  pourrait 
être  poursuivi  pour  le  tout,  et  condamné  pour  le 
tout  a  la  délivrance  de  l'ol  *,  et  même  pour  le 
tout  aussi  aux  dommages-intérêts,  à  défaut  de  dé- 
livrance de  la  chose ,  s'il  l'avait  fait  périr  par  sa 
faute,  ou  si  elle  était  périe  depuis  qu'il  a  été  mis 
en  demeure.  11  devrait  ces  dommages-intérêts  pour 
sa  part  héréditaire,  à  raison  de  l'obligation  du  dé- 
funt, cjuœ  in  eum  descendit  pro  parte,  et  pour  le 
surplus ,  il  les  devrait  propter  culpam  suam  aut 
moram. 

Enfin,  la  quatrième  classe  d'obligations,  d'après 
cette  loi  85,  ff.  de  verb.  oblige  comprend  les  cas  où 
l'action  est,  au  contraire,  in  sol ici uni  contre  chacun 
des  héritiers  du  débiteur,  et  dans  lesquels  cepen- 
dant la  condamnation  n'est  prononcée  contre  cha- 
cun d'eux  que  pour  part  :  en  sorte  que  l'obliga- 
tion est  indivisible  quoadpetitionem,  mais  divisible 

(1)  Cujas,  sur  cette  loi,  Dumoulin  et  Pothier.  Nous  entrerons 
dans  de  plus  grands  développemens  sur  ce  point  au  paragraphe  sui- 
vant, en  expliquant  l'art.  1221. 
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quoad  executioneniy  et  par  cela  même,  divisible 
quoad  damnationem.  Tel  est  le  cas  où  un  vendeur 
qui  doit  la  garantie  a  l'acheteur  vient  a  mourir  lais- 
sant plusieurs  héritiers,  et  que  l'acheteur  est  trou- 
blé par  un  tiers  dans  sa  jouissance.  Cet  acheteur 
peut  les  mettre  tous  en  cause,  ou  n'en  appeler  qu'un 
seul  5  mais  qu'il  n'en  appelle  qu'un  ou  qu'il  les  ap- 
pelle tous,  la  condamnation  aux  dommages-inté- 
rêts, s'il  y  a  éviction,  n'a  toujours  lieu  que  divisé- 
ment,  en  proportion  de  la  part  héréditaire  de 
chacun  d'eux,  de  manière  qne  celui  qui  a  payé  la 
sienne  est  libéré  :  in  sotidum  verô  agi  oportet,  et 
partis  solutio  adfert  liber ationem>  cîun  èx  causa 
evictionis  inlendimus  ;  najn  auctoris  heredes  in  soli- 
dum  denuntiandi  sunt,  omnesque  debent  subsisterez 
et  quolibet  defugiente,  omnes  tenebuntur  ,  sed  uni- 
cuique  pro  parte  hereditarid prœstatio  injwigitur. 

Telle  est  aussi  l'explication  que  Cujas  donne  de 
ce  texte  ;  et  Pothier,  dans  son  contrat  de  vente 
n°  ni,  dit  pareillement  que  l'appel  en  garantie, 
par  l'acheteur  troublé,  oul'action  en  garantie  après 
l'éviction  subie.,  est  bien  a  la  vérité  indivisible  quant 
à  la  demande,  mais  non  quant  a  la  condamnation: 
c'est-a-dire  que  l'acheteur  peut  assigner  un  seul  des 
héritiers  du  vendeur,  ou  tous  a  son  choix ,  parce 
que  l'obligation  de  faire  jouir  est  un  fait,  par  con- 
séquent une  obligation  indivisible,  mais  que  les 
effets  de  cette  obligation  sont  divisibles  entre  les 
héritiers  du  vendeur,  et  dès-lors  que  chacun  d'eux 
ne  doit  être  condamné  a  payer  les  dommages-inté- 
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rets  que  pour  sa  part.  Toutefois,  ajoute  Pothier, 
si  celui  qui  est  attaqué  seul  n'appelle  pas  ses  co- 
héritiers, il  supporte  seul  les  dépens  de  l'instance, 
s'il  succombe.  L'on  sent  au  reste,  observe  le  même 
auteur,  que  l'acheteur  a  un  grand  intérêt  a  les  ap- 
peler tous,  afin  de  n'avoir  pas  plusieurs  demandes 
à  former,  car  ce  qui  serait  jugé  contre  l'un  d'eux 
ne  ferait  pas  loi  poulies  autres. 

Ainsi,  il  y  aurait  cette  différence  entre  ce  cas 
et  ceux  d'indivisibilité  absolue,  que,  dans  ces  der- 
niers, l'héritier  attaqué  pour  le  tout  a  bien,  il  est 
vrai,  le  droit  de  demander  un  délai  pour  mettre 
en  cause  ses  cohéritiers,  aux  fins  de  faire  diviser 
entre  eux  et  lui  la  condamnation,  s'il  n'est  pas 
d'ailleurs  le  seul  qui  puisse  acquitter  l'obligation 
suivant  sa  teneur  (art.  1235);  mais  dans  ces  mêmes 
cas,  il  doit  être  condamné  pour  le  tout,  sauf  son 
recours,  s'il  a  négligé  ce  moyen.  Tandis  que  dans 
celui  de  garantie,  l'héritier,  quoique  attaqué  seul, 
ne  doit  être  condamné  que  pour  sa  part,  en  justi- 
fiant qu'il  n'est  héritier  que  pour  une  part;  et  cela 
quand  bien  même  il  n'appellerait  pas  ses  cohéri- 
tiers, et  ne  défendrait  même  point  a  la  demande, 
sauf  a  lui  a  supporter  en  totalité  les  dépens  de  l'in- 
stance. Ainsi,  c'est  a  l'acheteur  a  appeler  les  autres 
cohéritiers,  s'il  le  juge  convenable  ;  au  lieu  que 
dans  les  cas  de  l'art.  1235,  c'est  a  l'héritier  attaqué. 

265.   Quant  à  l'exception  de  garantie,  la  ques- 
tion de  savoir  si  elle  est  indivisible  dans  ses  effets 
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entre  les  héritiers  du  vendeur  dont  l'un  est  proprié- 
taire de  la  chose  vendue,  et  qu'il  revendique,  a 
été  très  controversée  dans  les  anciens  principes, 
et  elle  l'est  encore  aujourd'hui. 

Ainsi,  supposons  qu'un  père  ait  vendu  et  livré 
comme  sien  un  fonds  qui  appartenait  a  l'un  de  ses 
enfans  mineurs;  que  cet  enfant,  devenu  majeur,  ait 
ensuite  accepté  la  succession  de  son  père,  putà  pour 
un  quart,  et  qu'il  revendique  le  fonds  en  offrant  de 
payer  sa  part  dans  les  indemnités  qui  pourraient 
être  dues  à  l'acheteur,  à  cause  de  l'éviction. 

D'abord,  il  est  certain  que  s'il  ne  s'était  porté 
héritier  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  aucune 
exception  ne  pourrait  lui  être  opposée  sur  sa  de- 
mande en  revendication,  quand  même  il  serait  hé- 
ritier unique,  a  la  charge  toutefois  par  lui  de  faire 
raison  a  l'acheteur  du  contenu  de  l'inventaire,  ou 
de  ce  qui  en  resterait,  jusqu'à  concurrence  de 
l'indemnité  qui  pourrait  lui  être  due  propter  evic- 
tionem  ;  et  s'il  était  héritier  pour  partie  seulement, 
à  la  charge  par  lui  de  faire  raison  de  l'inventaire, /?/'0 
sud  parte  hereditariâ.  Car  le  bénéfice  d'inventaire 
empêche  la  confusion  des  obligations  du  défunt 
dans  la  personne  de  l'héritier  ;  c'est  la  un  de  ses 
principaux  effets  (art.  802).  L'héritier  bénéficiaire 
n'est  tenu  des  engagemens  du  défunt  que  par  rap- 
port aux  biens  de  la  succession,  et  ce  n'est  qu'avec 
ces  mêmes  biens  qu'il  est  tenu  de  les  remplir  (1). 


(1)  C'est  ce   que  décide   Rousseau  de  Lacombë,  d'après   Lebrun, 
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Mais  dans  le  cas  où  l'enfant,  propriétaire  de  la 
chose  vendue,  s'est  porté  héritier  pur  et  simple 
de  son  père  vendeur,  et  qu'il  n'a,  par  aucun  acte, 
confirmé  ou  ratifié  la  vente,  la  question  de  savoir 
si  l'exception  de  garantie,  en  supposant  l'enfant 
héritier  pour  partie  seulement,  a  des  effets  in- 
divisibles contre  lui,,  a  partagé,  disons-nous,  les 
auteurs. 

Dans  le  droit  romain  et  dans  notre  ancienne  iu- 
risprudence,  il  était  de  principe  que  le  propriétaire 
de  la  chose  vendue  et  livrée  sans  son  aveu,  pouvait 
être  déclaré  non  recevante  dans  sa  demande  en 
revendication  contre  l'acheteur,  s'il  était  devenu 
l'héritier  unique  du  vendeur,  quoiqu'il  offrît  d'ail- 
leurs de  restituer  le  prix  de  la  vente,  et  de  payer 
toutes  les  indemnités  qui  auraient  pu  être  dues  à 
l'acheteur  dépossédé.  La  loi  ir%  princip.et  §  i ,  fï.  de 
exceptione  rei  venditœ  et  traditœ,  la  loi  3,  §  \>  au 
même  titre,  et  la  loi  14?  au  Code,  de  evictionibus > 
sont  on  ne  peut  pas  plus  formelles  sur  ce  point  ; 
de  la,  cette  maxime  des  docteurs  :  is  cjuem  de  evic- 
tione  tenét  actio,  eumdem  agentem  repellit  exceptio  ; 
c'est-a-dire  que  celui  qui  est  tenu  de  faire  jouir  et 
garantir  ne  peut  évincer  :  il  est  non  recevable  dans 
sa  demande   en  revendication,  bien  qu'il  soit  en 

ri  -  iwi      — p— " -  ■•-  ..-..- -    -  ■  -  -    - 

au  mot  héritier,  n°  17,  et  c'est  aussi  ce  que  nous  avons  déjà  dit  au 
tome  VII,  n°  5a,  où  nous  citons  à  l'appui,  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  ieï  décembre  1812  (Sirey,  î^i'i^o).  Le  contraire  avait 
toutefois  été  jugé  par  la  Cour  de  Rouen ,  le  i3  décembre  1807. 
Sirey,  i3-a-332;  mais  cet  arrêt  est  entièrement  opposé  aux  prin- 
cipes, 
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principe  propriétaire  de  la  chose,  n'ayant  point 
consenti  à  ce  qu'elle  fut  aliénée» 

En  effet,  puisque  celui  qui  avait  vendu  et  livré 
Une  chose  appartenant  a  un  tiers,  et  qui  en  était 
ensuite  devenu  propriétaire,  par  exemple,  en  deve- 
nant héritier  unique  du  maître  de  la  chose,,  ne 
pouvait  la  revendiquer,  tout  en  offrant  de  payer 
les  dommages-intérêts  pour  l'inexécution  de  son 
obligation  de  faire  jouir  l'acheteur  (i);  de  même, 
l'héritier  du  vendeur,  propriétaire  de  la  chose  ven- 
due et  livrée  sans  son  aveu,  pouvait  aussi  être  dé- 
claré non  recevable  dans  son  action  en  revendi- 
cation, parce  qu'il  avait  succédé  a  l'obligation  du 
défunt,  de  faire  jouir  l'acheteur.  Or,  cette  obliga- 
tion renfermant  celle  de  ne  le  point  troubler  soi- 
même,  est  aussi,  sous  ce  rapport,  mie  obligation 
in  non  Jaciendo  ;  d'où  beaucoup  d'interprètes  (2) 
ont  conclu  qu'elle  est  indivisible  dans  ses  effets 
entre  les  héritiers  du  vendeur  ;  par  conséquent, 
que  celui  d'entre  eux  qui  est  propriétaire  de  la 
chose  vendue  ne  peut  la  revendiquer  pour  une 
portion  quelconque,  sauf  a  lui  son  recours  en  in- 
demnité contre  ses  cohéritiers. 

Ils  distinguaient  toutefois,  du  moins  plusieurs 
d'entre  eux  (3),  entre  le  cas  où  l'acheteur  avait 

(1)  Il  eût  été  repoussé  par  l'exception  rci  vendilce  et  iraditœ.  Même 
loi  ire,  principe  ff.  à  ce  titre» 

(2)  Notamment  Duval,  de  rébus  dubiis,  cap.  de  evictionibus  ;  les 
Professeurs  de  Louvain,  recitaliones  ad  PandecUis t  tit.  de  rci  vindi* 
calione,  nos3  et  4  î  et  Gochin  ,  dans  sa  46e  consultation. 

[à)  Notamment,  les  Professeurs  de  Louvain. 
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acquis  dans  l'ignorance  que  c'était  la  chose  d'au- 
trui,  et  le  cas  contraire.  Ils  appliquaient  sans  res- 
triction leur  décision  au  premier  cas;  mais,  dans 
le  second,  ils  convenaient  que  l'héritier  ne  devait 
être  repoussé  que  pour  une  part  dans  la  chose,  en 
proportion  de  celle  pour  laquelle  il  était  héritier, 
et  que  pour  le  surplus,  son  action  en  revendica- 
tion était  admissible. 

Ils  fondaient  cette  distinction  sur  ce  que,  dans 
le  cas  où  l'acheteur  avait  acheté  sciemment  la  chose 
de  l'héritier,  la  garantie  n'était  pas  due  (sans  sti- 
pulation) (i);  que  seulement  le  vendeur  n'aurait 
pu  l'évincer,  quoiqu'il  fût  ensuite  devenu  proprié- 
taire de  la  chose,  parce  que  la  garantie  de  ses 
propres  faits  était  de  droit,  non  pas,  dans  ce  cas, 
comme  résultant  immédiate  du  contrat  de  vente, 
mais  comme  résultant  de  l'obligation  générale  ren- 
fermée dans  toute  espèce  d'affaires,  d'agir  de  bonne 
foi  ^  or,  la  bonne  foi  ne  permet  pas  que  celui  qui 
a  vendu  revienne  contre  son  propre  fait.  Mais  l'hé- 
ritier, disaient-ils,  n'ayant  succédé  que  pour  partie 
au  défunt,  il  ne  le  représente  aussi  que  pour 
partie  dans  cette  obligation  ;  en  d'autres  termes, 
l'exception  de  dol  qui  serait  résultée  contre  le  dé- 
funt, de  l'attaque  dirigée  par  lui  contre  l'acheteur, 
n'a  effet,  a  l'égard  de  l'héritier,  que  pour  sa  part 
héréditaire.  Au  lieu  que  lorsque  l'acheteur  a  acheté 
de  bonne  foi,  il  a  le  droit  a  la  garantie  propter  evic- 

(1)  L.  27 ,  Cocl.  de  evicti 


53G  Liv.  IIÎ.  Manières  et  acquérir  la  Propriété. 

tïonem,  et  l'obligation  de  garantir  ou  faire  jouir, 
par  conséquent  aussi  de  ne  pas  troubler  soi-même 
l'acheteur,  est  une  obligation  de  faire,  et  même  de 
s'abstenir  de  faire;  et,  comme  telle,  elle  est  indi- 
visible dans  ses  effets  entre  les  héritiers  du  vendeur. 
Us  appuyaient  cette  distinction  sur  la  loi  14  de 
rei  vindicatione ,  la  même  que  celle  sur  laquelle  se 
fondent  les  partisans  de  l'opinion  contraire,  de  ceux 
qui  prétendent  que  ,  dans  tous  les  cas  où  la  chose 
est  divisible  ,  au  moins  intellectuellement ,  l'excep- 
tion de  garantie ,  comme  l'action  en  garantie ,  est 
divisible  dans  ses  effets  entre  les  héritiers  du  ven- 
deur. Cette  loi  est  ainsi  conçue  :  Citm  à  matre  do- 
mum  filii ,  te  sciente  ,  comparasse  proponas  ad- 
versus  eiun  dominum  vindicaniem  ,  si  matri  non 
successif,  nulld  te  exceptione  tuerit  potes.  Quod  si 
venditricis  obtinet  hereditatem  ,  doli  mali  excep- 
tione j  PRO    QUA  PORTIONE   AD    EUM   HEREDITAS   PERTINET  , 

uti  non  prohiberis . 

C'est  de  ces  mots  te  sciente ,  appliqués  dans  le 
rescrit  a  l'acheteur ,  que  les  partisans  de  l'indivisi- 
bilité de  l'exception  de  garantie  ont  inféré  que  la 
décision  eût  été  différente  si  l'acheteur  eût  ignoré 
qu'il  achetait  la  chose  d'autrui;  qu'alors  l'exception 
contre  l'héritier  n'aurait  pas  été  seulement  propor- 
tione  her editar id9  mais  pour  le  tout,  indivis  ibi  Hier  , 
sauf  le  recours  de  l'héritier  contre  ses  cohéritiers. 

Mais  Dumoulin ,  Henrys  ,  Pothier  ,  et  autres  sa- 
vans  interprètes ,  ont  soutenu ,  au  contraire ,  que 
l'exception  de  garantie  dans  la  vente  d'un  fonds  ou 
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autre  chose  divisible  saltem  întellectu ,  est  aussi 
divisible  dans  ses  effets  entre  les  héritiers  du  ven- 
deur, que  l'est  l'action  en  garantie  elle-même;  que 
l'une  et  l'autre  partent  du  même  principe,  que 
toutes  deux  descendent  de  la  même  obligation,  et 
qu'ainsi  l'héritier  propriétaire  de  la  chose  dont  le 
défunt  a  disposé  sans  son  aveu ,  peut  la  revendi- 
quer pour  le  tout ,  moins  la  part  correspondante 
à  celle  pour  laquelle  il  est  héritier;  que  seulement 
l'acheteur,  qui  ne  peut  être  forcé  a  se  trouver  dans 
l'indivision  (i),  qui  n'a  pas  acheté  une  partie,  mais 
un  tout,  a  la  faculté  de  contraindre  alors  l'héritier 
a  retirer  le  tout ,  avec  obligation  pour  celui-ci  de 
payer  sa  part  dans  le  prix  a  restituer,  et  dans  les 
indemnités  qui  pourraient  être  dues  a  l'acheteur 
pour  défaut  de  jouissance. 

Et  quant  a  ces  mots,  te  scîente,  de  la  loi  14  pré- 
citée, et  dont  les  partisans  de  la  première  opinion 
tirent  argument  pour  prétendre  que  la  décision 
eût  été  différente  si  l'acheteur  eût  acheté  de  bonne 
foi  ;  qu'alors  l'exception  de  garantie  contre  l'héri- 
tier aurait  eu  lieu,  non  pas  seulement  pro parte  he- 
reditarid,  mais  bien  pour  le  tout;  Pothier  et  ceux 
de  son  sentiment  sur  la  question  soutiennent  que 
ces  mots  n'expriment  qu'une  circonstance  indiffé- 
rente, et  que  s'ils  se  trouvent  dans  cette  loi,  c'est 
parce  que  c'est  un  rescrit,  qui  a  rappelé  le  fait  tel 
qu'il  avait  été  exposé  dans  la  supplique  ;    que  soit 


(1)  Voyez  la  loi  si  non  sort  cm,  26,  §§  i3  et  i^,  ff.  de  condict.  indebiti, 
XI,  22 
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que  l'acheteur  ait  ignoré  que  c'était  la  chose  d'au* 
trui  3  soit  qu'il  l'ait  su  ,  l'héritier  propriétaire  et 
héritier  pour  partie  seulement ,  n'est  passible  des 
effets  de  l'exception  de  garantie,  sur  sa  demande 
en  revendication,  que  pour  sa  part  héréditaire,  de 
la  même  manière  et  pour  la  même  quotité  qu'il 
serait  passible  de  l'action  en  garantie  formée  par 
l'acheteur  évincé  par  un  tiers. 

Henrys  a  même  soutenu  qu'il  pouvait  revendi- 
quer sa  chose  pour  le  tout ,  a  la  charge  de  payer 
sa  part  dans  les  dédommagemens  qui  seraient  alors 
dus  à  l'acheteur  ;  mais  en  ce  point  il  est  combattu 
par  Pothier,  qui  dit  dans  son  contrat  de  vente  , 
n°  175,  qu'une  telle  décision  est  contraire  aux 
principes,  attendu  que  l'héritier  ne  peut  pas  faire , 
dans  les  limites  de  sa  part  héréditaire ,  ce  que 
n'aurait  pu  faire  le  défunt  qui  serait  devenu  pro- 
priétaire de  la  chose  vendue  depuis  la  vente.  Or, 
celui-ci  n'eût  pu  revendiquer  :  il  eût  été  repoussé 
par  l'exception  rei  venditœ  et  traditœ. 

En  laissant  de  côté  cette  dissidence  entre  Po- 
thier  et  Henrys  sur  ce  point  particulier ,  nous  di- 
rons que  le  sentiment  de  ces  auteurs  sur  la  ques- 
tion posée  d'abord  est  infiniment  plus  juste  que 
l'opinion  de  ceux  qui  veulent  que  l'exception  de 
garantie  soit  indivisible  dans  ses  effets  entre  les 
divers  héritiers  du  vendeur  qui  a  vendu  et  livré 
la  chose  de  l'un,  d'eux  sans  sa  participation.  La 
vente  de  la  chose  d'autrui  ne  confère  point  la  pro- 
priété ;    elle  peut  seulement  donner  lieu  aux  dom- 
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mages-intérêts,  et  chaque  héritier,  le  propriétaire 
de  la  chose  comme  les  autres ,  en  est  seulement 
tenu  pour  sa  part;  et  dès  que  le  détenteur  de 
l'objet  compense,  par  voie  de  retenue ,  une  partie 
de  cette  chose  avec  celle  dont  l'héritier  serait  tenu 
dans  ces  mêmes  dommages-intérêts,  il  nous  sem- 
ble que  c'est  tout  ce  qu'il  peut  raisonnablement 
prétendre  à  l'égard  de  cet  héritier. 

Toutefois  la  CourdeCaen  a  jugé  contrairement  à 
celte  opinion,  le  8  décembre  1808,  et  sa  décision 
a  été  confirmée  par  la  Cour  de  cassation  ,  section 
civile,  par  arrêt  du  19  février  181 1  (1).  Voici  dans 
quelle  espèce. 

Le  sieur  Dubourg  ayant  été  déporté  comme  prê- 
tre ,  par  application  des  lois  de  la  révolution ,  ses 
trois  sœurs  furent  envoyées  en  possession  de  ses 
biens  par  un  acte  de  l'administration. 

11  rentre  en  France,  etsessœurs  les  lui  restituent. 

Le  28  floréal  an  xi  il  vendit  ces  mêmes  biens  aux 
époux  Saj an.  L'une  des  trois  sœurs,  Catherine, 
était  décédée  ;  une  autre ,  Jeanne ,  figura  dans 
l'acte  de  vente  en  qualité  de  co-venderesse  ,  et  en 
s'engageant  solidairement  a  la  garantie  envers  les 
acquéreurs. 

Jeanne  étant  ensuite  décédée ,  sa  succession  fut 
recueillie  pour  moitié  par  la  dame  Levergeois  ,  la 
troisième  sœur,  et  par  une  autre  personne. 


(1)    Voyez  les  arrêts  dans  le    Reccuil  de  jurisprudence  du  Code  civil t 
tome  X"V'I,  page  aSa. 
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La  dame  Levergeois  attaqua  les  acquéreurs.  Elle 
soutint  qu'en  vertu  de  l'arrêté  du  gouvernement 
de  brumaire  an  u ,  elle  était  propriétaire  du  tiers 
des  biens  de  son  frère;  qu'elle  avait  eu  tort  de 
lui  en  rendre  la  possession  ;  et  par  conséquent  que 
celui-ci  n'avait  pu  les  vendre  avec  effet. 

On  voit  que  cette  prétention  était  bien  peu 
digne  de  faveur,  puisqu'elle  n'était  fondée  que  sur 
des  lois  de  rigueur  qui  avaient  fait  encourir  à 
M.  Dubourgla  confiscation;  aussi  eût-on  pu  opposer 
à  la  dame  Levergeois  l'exception  tirée  de  ce  qu'elle 
n'avait  fait  que  remplir  une  obligation  naturelle 
en  restituant  a  son  frère  des  biens  dont  il  avait  été 
injustement  dépouillé ,  et,  dès  lors,  soutenir  qu'il 
avait  pu  les  vendre  avec  effet. 

Mais  au  lieu  de  cette  exception ,  les  époux  Sajan 
en  opposèrent  une  autre  :  ils  dirent  que  Jeanne 
Dubourg  ayant  vendu  solidairement  avec  son  frère 
et  la  dame  Levergeois  étant  son  héritière,  celle-ci 
était  non  recevable  a  les  attaquer. 

La  dame  Levergeois  répondait  qu'elle  n'était  hé- 
ritière de  Jeanne  Dubourg  que  pour  partie  seule- 
ment ,  tandis  qu'elle  demandait  la  nullité  de  la 
vente  pour  le  tout. 

Un  jugement  de  première  instance  déclara  la 
vente  nulle  pour  le  tout ,  sous  le  prétexte  de  l'in- 
divisibilité de  l'acte. 

Appel  interjeté  a  la  Cour  de  Caen,  cette  Cour  ré- 
forma et  rejeta  ,  au  contraire,  pour  le  tout  la  pré- 
tention de  la  dame  Levergeois  ,   à  cause  de  l'indi- 
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visibilité  de  l'exception  de  garantie.  La  Cour  a  motivé 
sa  décision  sur  laloi  ie%  §  i,  et  sur  la  loi  3,  §i,  ff .  de 
excepiione  rei  venditœ  ,  citées  ci-dessus  sur  le  cas 
où  l'héritier  propriétaire  de  la  chose  vendue  est 
héritier  unique  du  vendeur. 

Quant  à  la  loi  14?  au  Code,  de  rei  vindicatione,  il 
ne  paraît  pas  que  le  défenseur  de  la  dame  Levergeois 
la  connût,  car  il  ne  l'a  point  invoquée. 

Pourvoi  en  cassation  pour  violation  des  arti- 
cles 870  et  875  du  Code  civil.  Après  un  arrêt  d'ad- 
mission ,  le  pourvoi  a  fini  par  être  rejeté  ,  en  ces 
termes  : 

«La  Cour,  sur  les  conclusions  de  M.  Giraud, 
«  avocat  général,  et  après  un  délibéré  en  la  chambre 
«  du  conseil,  attendu  que  les  articles  870  et  873  du 
«  Code  civil  ne  statuent  que  sur  la  divisibilité  des 
«  actions  a  exercer  contre  leshéxûtiers,  a  raison  des 
K  dettes  et  charges  de  la  succession; 

«  Que,  dans  l'espèce,  il  ne  s'agit  nullement  d'une 
«  action  exercée  contre  les  héritiers,  mais,  au  con- 
traire, d'une  exception  opposée  h  l'action  exercée 
«  par  l'héritier  contre  l'acquéreur  du  sieur  Dubourg, 
«  décédé  ; 

«  Que  la  demoiselle  Dubourg,  ex- religieuse,  dont 
«  la  demanderesse  est  héritière ,  avait  vendu  con- 
te jointement  avec  le  prêtre  Dubourg,  son  frère,  et 
«  s'était  obligée,  solidairement  avec  lui,  a  garantir 
«  l'acquéreur  de  tout  trouble  et  éviction  ; 

«  Que,  sans  violer  les  articles  870  et  873  du  Code, 
«  on  a  pu  voir  dans  cette  stipulation  l'intention  des 
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«parties  que  la  garantie  fût  indivisible,  qu'elle  cou- 
«  vrît  le  tout  et  chaque  partie  de  la  chose  aliénée, 
«  et  que  cette  manière  de  voir  est  même  autorisée 
«  par  le  §  5  de  l'article  ï  22 1  du  Code  civil  ;  rejette.  » 
Il  n'est  pas  besoin  de  faire  remarquer  combien 
les  considërans  de  cet  arrêt  sont  équivoques  sur  le 
véritable  point  de  la  question,  savoir  :  si  l'héritier 
pour  partie  seulement  est  garant  pour  le  tout  lors- 
qu'il est  demandeur  en  revendication  ?  si  l'excep- 
tion de  garantie  a  des  effets  plus  étendus  que  ceux 
de  l'action  en  garantie  ?  Il  résulte  seulement  de  ces 
considérans,  et  surtout  du  dernier,  que  la  Cour  de 
Caen  a  pu  voir  un  droit  indivisible  pour  l'acheteur 
dans  la  garantie  qui  lui  était  due.  Mais  s'ensuit -il 
que  ce  droit  soit  réellement  indivisible  dans  ses 
effets  ?  S'il  en  était  ainsi ,  tontes  les  obligations  ré- 
putées indivisibles  d'après  l'art.  1218,  et  réputées 
divisibles  d'après  l'art.  1221  n°  5,  combiné  avec 
l'art.  1220,  seraient  pareillement  indivisibles  dans 
leurs  effets;  et  cependant,  même  a  l'égard  des  obliga- 
tions indivisibles  d'une  manière  absolue,  celles  de 
l'art.  12 17,  l'indivisibilité  cesse  quant  àlacondam 
nation ,  si  l'héritier  attaqué  pour  le  tout  met  en  cause 
ses  cohéritiers,  et  s'il  n'est  pas  d'ailleurs  le  seul  qui 
puisse  exécuter  l'obligation  du  défunt  (art.  1225  ), 
c'est-a-dire,  s'il  n'est  pas  le  seul  qui,  a  raison  de  sa 
qualité  d'héritier,  puisse  seul  exécuter  (1).  Or,  ce 


(1)  Voir  la  loi  86,  §3,  iï.  de  légat,  i°  ;  et  Polhier,  n°  3o3  de  sor» 
îrailé  des  obligations, 
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ne  serait  point  propter  hereditatem  que  l'héritier 
propriétaire  de  la  chose  vendue  par  le  défunt  exé- 
cuterait l'engagement  de  celui-ci  en  ne  réclamant 
pas  sa  chose ,  ce  serait  comme  propriétaire.  Nous 
ne  saurions  donc  nous  ranger  a  cette  décision;  il  y 
aurait  même  à  examiner  si  l'opinion  de  Henrys , 
qui  pensait  que  l'héritier  pouvait  retirer  toute  la 
chose  en  payant  sa  part  des  dommages- intérêts,  ne 
serait  pas  plus  juste  •  mais  ce  n'est  point  le  lieu  de 
traiter  cette  question. 

266.  L'article  1219  porte  que  la  solidarité  sti- 
pulée ne  donne  point  à  l'obligation  le  caractère 
d'indivisibilité. 

La  solidarité  résultant  d'une  disposition  spéciale 
de  la  loi  ne  donne  pas  non  plus  ce  caractère  à  l'o- 
bligation. 

En  sens  inverse ,  l'indivisibilité  de  l'obligation  ne 
la  rend  point  solidaire  ,  ni  entre  les  divers  débiteurs 
ou  créanciers ,  ni  entre  les  héritiers.  Signalons  les 
principales  différences  entre  les  obligations  soli- 
daires et  les  obligations  indivisibles. 

i°  L'obligation  solidaire  entre  les  débiteurs  se 
divise  entre  les  héritiers  de  chacun  d'eux  comme 
si  leur  auteur  respectif  eût  été  seul  obligé ,  de  ma- 
nière que  le  créancier  ne  peut  poursuivre  par  ac- 
tion personnelle  chacun  des  héritiers  du  même 
débiteur,  si  ce  n'est  pour  sa  part  héréditaire  dans  le 
total  de  la  dette  ;  car  suivant  la  disposition  de  l'art, 
1220,  chacun  d'eux  ne  doit  que  sa  part. 
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Tandis  que  dans  les  cas  où  l'obligation  est  indi- 
visible ?  chacun  des  héritiers  doit  le  tout ,  parce 
bu'il  ne  peut  devoir  une  partie  d'une  chose  qui 
n'est  pas  susceptible  de  parties  :  d'où,  il  suit  que 
chacun  d'eux  peut  être  poursuivi  pour  le  tout. 
Mais  comme  ce  n'est  qu'à  raison  de  la  nature  de  la 
chose  ou  du  fait  qui  est  la  matière  de  l'obligation 
que  chaque  héritier  doit  le  tout ,  et  peut  être  pour- 
suivi pour  le  tout ,  il  s'ensuit  que  si  celui  qui  est 
attaqué  n'est  pas  le  seul  qui  puisse  (1)  exécuter 
l'engagement,  et  qu'il  faille  en  venir  aux  dommages- 
intérêts  ,  alors  ces  dommages-intérêts  ?  comme  très- 
divisibles  ,  doivent  être  divisés  entre  l'héritier  pour- 
suivi et  ses  cohéritiers,  s'il  a  usé  de  la  faculté  que 
lui  donne  l'art.  i225?  de  les  mettre  en  cause.  Telle 
était  la  décision  de  Dumoulin  (2),  qui  se  fondait 
sur  la  loi  11  ,  §  25  ,  ff.  de  legatis  5%  et  celle  dePo- 
thier  (5). 

C'est  d'ailleurs  ce  qui  résulte  clairement  de  cet 
article  1225,  puisque  l'héritier  attaqué  seul  ne 
doit  être  condamné  seul  que  dans  le  cas  où  la  dette 
serait  de  nature  a  ne  pouvoir  être  acquittée  que 
par  lui  \  dans  le  cas  contraire  ,  les  autres  héritiers 
mis  en  cause  doivent  donc  aussi  être  condamnés; 
et  ici  la  condamnation  ne  saurait  être  prononcée 
contre  tous  solidairement ,  puisqu'alors  la  faculté 


(i)    En  sa  qualité  d'héritier.    Nous   reviendrons  au  surplus  sur   ce 
point. 

(2)  Tract,  de  divid.  et  Indivld.  §  2  ,  n6  469  j  et  §  3  }  n°»  qo  et  io4« 

(3)  Vos  obligations  t  ri0  33o, 
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accordée  à  l'héritier  attaqué ,  de  les  mettre  en 
cause ,  serait  insignifiante ,  obligé  qu'il  serait  aussi 
d'acquitter  toute  la  dette  par  l'effet  de  cette  con- 
damnation solidaire.  Mais  nulle  part  la  loi  n'éta- 
blit la  solidarité  proprement  dite  entre  les  héri- 
tiers. Cette  interprétation  de  l'article  1225  n'a 
d'ailleurs  jamais  fait  de  doute ,  ainsi  qu'on  peut 
s'en  convaincre  par  ce  que  dit  encore  Pothier  au 
numéro  3o4  de  son  traité  des  obligations. 

Au  surplus ,  nous  ne  parlons  en  ce  moment  que 
des  cas  où  l'indivisibilité  delà  dette  est  absolue, 
sans  rien  préjuger  quant  à  ceux  prévus  aux  arti- 
cles 121 8  et  1221  n°  5  ,  dont  nous  traiterons  plus 
spécialement  tout  a  l'heure  ,  en  analysant  les  effets 
des  obligations  divisibles. 

2°  Ce  que  nous  venons  de  dire  à  l'égard  des 
héritiers  du  débiteur  d'une  dette  indivisible  s'ap- 
plique également  aux  cas  où  il  y  a  plusieurs  débi- 
teurs d'une  dette  de  cette  nature  :  celui  d'entre 
eux  qui  est  poursuivi  a  pareillement  le  droit  de 
demander  un  délai  pour  mettre  ses  codébiteurs 
en  cause ,  afin  que  la  condamnation  aux  dom- 
mages-intérêts soit  divisée  entre  eux  et  lui ,  a 
moins  que  l'obligation  ne  fût  de  nature  a  ne  pou- 
voir être  acquittée  que  par  lui.  L'article  1225  s'ap- 
plique en  effet  au  cas  prévu  par  l'art.  1222  ,  comme 
au  cas  prévu  par  l'article  1223;  les  raisons  sont 
absolument  les  mêmes. 

Au  lieu  que  dans  l'obligation  contractée  solidai- 
rement par  plusieurs  débiteurs,  cette  faculté  de 
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mettre  en  cause  les  codébiteurs  pour  faire  diviser 
la  condamnation ,  n'existe  pas.  Chacun  d'eux  doit 
le  tout  par  sa  promesse  ou  par  la  disposition  de  la 
loi ,  et  il  doit,  en  conséquence,  être  condamné  pour 
le  tout.  La  mise  en  cause  des  codébiteurs  ne  pour- 
rait avoir  lieu  que  pour  faire  statuer  sur  le  recours 
en  garantie  ,  suivant  ce  qui  a  été  dit  suprà  n°  21 5. 

3°  Dans  l'obligation  solidaire  entre  débiteurs , 
si  le  corps  certain  et  déterminé  qui  fait  la  matière 
de  l'engagement  vient  a  périr  par  le  fait  de  l'un 
des  obligés  j  ou  depuis  que  l'un  d'eux  a  été  mis  en 
demeure ,  les  autres ,  à  la  vérité ,  ne  sont  pas 
tenus  des  dommages-intérêts  qui  pourraient  être 
dus  au  créancier  en  sus  du  prix  de  la  chose  ,  mais 
ils  doivent  encore  le  prix  de  cette  chose  (art.  i2o5). 

Au  lieu  que  dans  l'obligation  indivisible ,  ceux 
qui  ne  sont  point  en  faute  ni  en  demeure  sont 
libérés  entièrement  par  la  perte  du  corps  certain 
arrivée  même  par  la  faute  ou  depuis  la  mise  en 
demeure  de  l'un  ou  de  plusieurs  des  coobligés  ou 
cohéritiers  ;  car  ce  fait  de  leur  coobligé  ou  cohé- 
ritier est  par  rapport  a  eux  le  fait  d'un  étranger, 
par  conséquent  un  cas  fortuit ,  et  il  ouvre  en  leur 
faveur  le  moyen  de  libération  de  l'article  i3o2.  La 
différence  tient  a  ce  que  dans  les  obligations  soli- 
daires ,  il  y  a  ,  par  rapport  aux  personnes  ,  autant 
d'obligations  du  total  qu'il  y  a  d'obligés,  et  chacun 
d'eux  garantit ,  sinon  en  ce  qui  concerne  les  dom- 
mages-intérêts ,  au  moins  en  ce  qui  concerne  la 
chose  elle-même,   la  faute  ou  la  demeure  de  son 
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codébiteur.  Mais  cela  n'a  pas  lieu  dans  les  obliga- 
tions simplement  indivisibles ,  où  chacun  des  débi- 
teurs ne  doit  que  pour  lui ,  et  dans  lesquelles  il  ne 
devrait  que  sa  part  si  la  chose  due  était  susceptible 
des  parties  ;  sauf  toutefois  ce  que  nous  dirons  en 
parlant  de  la  clause  pénale. 

Mais  comme  les  obligations  solidaires  se  divisent 
entre  les  héritiers  de  chacun  des  débiteurs ,  il 
résulte  de  la  que  quand  même  la  chose  due  au- 
rait péri  par  la  faute  de  l'un  de  ces  héritiers ,  ou 
depuis  sa  mise  en  demeure  ,  ses  cohéritiers  n'en 
seraient  pas  moins  libérés;  car  ils  ne  garantissaient 
point  ses  faits ,  qui ,  par  rapport  a  eux  ,  sont  comme 
les  faits  d'un  étranger  :  ils  sont  seulement  respon- 
sables des  faits  du  défunt ,  et  chacun  dans  la  pro- 
portion de  la  part  pour  laquelle  il  lui  a  succédé  (1). 
C'est  ce  que  nous  avons  déjà  dit  en  parlant  de  la 
solidarité  entre  les  débiteurs. 

4°  Dans  les  obligations  solidaires ,  la  prescription 
interrompue  vis-à-vis  de  l'un  des  débiteurs  ou  con- 
tre l'héritier  unique  de  l'un  d'eux  ,  ou  enfin  contre 
tous  les  héritiers  de  ce  débiteur,  est  bien  égale- 
ment censée  interrompue  contre  tous  les  autres 
codébiteurs  et  contre  leurs  héritiers  respectifs 
(art.  1206  et  2249),  parce  qu'alors  la  dette  a  été 
conservée  en  totalité  \  mais  si  la  prescription  n'a  été 
interrompue  que  vis-à-vis  seulement  de  l'un  ou 
plusieurs  des  héritiers  de  l'un  des  codébiteurs  ,  la 
••  *  ■      1 1 1 1 1 ,  1  .h  1  y   h  ■    _ii  .il.... m  h  »  h ^ 

(1)  Pothier,  nft  5q§, 
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portion  seulement  de  cet  héritier  clans  la  totalité 
de  la  dette  a  été  conservée  :  en  conséquence  ,  ceux 
contre  lesquels  la  prescription  n'a  point  été  in- 
terrompue ont  prescrit  leur  part ,  et  la  portion 
réservée  n'est  plus  due  que  par  celui  qui  n'a  point 
prescrit  et  par  les  autres  codébiteurs ,  mais  elle  Test 
toutefois  encore  solidairement. 

Au  contraire  ,  dans  les  obligations  indivisibles ,  la 
prescription  interrompue  même  à  l'égard  d'un 
seul  des  héritiers  du  débiteur  ou  de  l'un  des  débi- 
teurs ,  est  interrompue  a  l'égard  de  tous  les  autres 
héritiers  (art.  2249)»  ou  débiteurs,  attendu  qu'elle 
ne  saurait  l'être  pour  partie  seulement  dans  une 
chose  qui  n'est  pas  susceptible  de  parties  (  art.  709 
et  710  par  argument  ) . 

267 .  Ici  se  place  la  question  de  savoir  si  cet  ar- 
ticle 2249 ,  dans  ces  expressions ,  à  moins  que  la 
dette  ne  soit  indivisible  ,  s'applique  aussi  aux  cas 
où  la  dette  n'est  indivisible  que  parce  que  la  chose 
promise  ne  serait  pas  susceptible  de  division  sans 
destruction  de  la  substance  de  cette  chose,  ou  à  rai- 
son de  l'intention  des  contractans. 

Il  nous  paraît  certain  que  l'obligation  de  livrer 
ou  de  restituer  un  objet  même  non  susceptible  de 
division  matérielle  sans  destruction  de  sa  substance, 
tel  qu'un  cheval  dû  par  exemple  à  raison  d'une 
vente  ,  d'un  prêt  a  usage  ou  d'un  dépôt ,  n'est  point 
une  obligation  indivisible  dans  le  sens  de  l'art.  2249, 
nonobstant  la  dénomination  d'indivisible  donnée  en 
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pareil  cas  a  la  chose  déposée,  par  l'art.  19^9  (i),et 
a  plus  forte  raison  lorsque  la  chose  divisible  maté- 
riellement sans  destruction  de  sa  substance  ,  n'était 
indivisible  que  parce  que  les  parties  avaient,  en  con- 
tractant ,  considéré  l'obligation  comme  n'étant  pas 
susceptible  d'exécution  partielle,  a  cause  de  certaine 
circonstance  particulière,  tel  que  le  cas  d'un  terrain 
poury  faire  une  certaine  construction,  oumême  d'une 
somme  pour  tirer  un  débiteur  de  prison.  D'où  il  suit, 
i°que,  dans  ces  sortes  d'obligations,  la  prescrip- 
tion interrompue  à  l'égard  de  l'un  des  débiteurs 
du  corps  certain  qui  faisait  la  matière  de  la  dette, 
ou  a  l'égard  de  l'un  des  héritiers  du  débiteur  ou  de 
l'un  des  débiteurs ,  est  bien  interrompue  pour  le 
tout  par  rapport  a  celui  qui  était  alors  détenteur  de 
l'objet  ;  mais  2°,  qu'elle  ne  l'est  pas  pour  cela  à  l'égard 
des  autres  débiteurs,  ou  à  l'égard  des  autres  héri- 
tiers ;  et  3° ,  si  celui  contre  lequel  la  prescription  a 
été  interrompue  n'était  point  alors  détenteur  de  la 
chose ,  elle  n'a  été  interrompue  que  pour  sa  part 
dans  la  dette  ,  et  uniquement  pour  cette  part. 

En  effet ,  chacun  d'eux  ne  devait  que  sa  part  dans 
la  dette ,  et  le  détenteur ,  la  totalité ,  en  raison  de 
sa  qualité  de  détenteur;  celui-ci  pouvait  bien  être 
poursuivi  pour  le  tout,  mais  les  autres  ne  pouvaient 
l'être  que  pour  leur  part  seulement  (art.  1221-2°  et 
dernier  alinéa  )  :  donc  la  prescription  a  dû  s'opérer 
a  leur  profit  si  cette  même  part  n'a  point  été  utile- 


(1)  Voyez  suprà,  n°  257. 
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ment  conservée.  La  loi  5,  §  3,  ff.  commodati  vel 
contra,  dit  positivement  que  les  héritiers  clu  com- 
modataire  ne  sont  régulièrement  tenus  de  l'obliga- 
tion de  leur  auteur,  de  restituer  la  chose  prêtée,  que 
pour  la  part  seulement  dont  ils  sont  héritiers ,  ce 
qui  est  le  caractère  distinctif  des  obligations  divi- 
sibles :  hères  ejus  qui  commodatum  accepit y  pro  ed 
parte  qud  hères  est,  convenitur  :  nisi forte  habuit 
facultatem  totius  restituendœ ,  nécjaciat;  tune  enim 
condemnatur  in  solidum,  quasi  hoc  boni  judicis  ar~ 
bitrio  conveniat. 

C'est  absolument  la  disposition  de  Fart.  1221  du 
Code  civil,  qui  d'ailleurs  considère  positivement  cette 
obligation  comme  divisible  ;  et  c'est  aussi  ce  que 
décide  Pothier  (n°  296),  d'après  Dumoulin. 

La  loi  7  ?  §  1  ,  ff.  déposai  vel  contra  (1)  ,  dit  pa- 
reillement ,  en  matière  de  dépôt ,  que  les  héritiers 
du  dépositaire  ne  sont  tenus  de  ses  faits  que  pour 
leur  part  héréditaire  ;  ce  qui  prouve  que  l'obliga- 
tion qui  naît  du  dépôt  se  divise  aussi  entre  les  héri- 
tiers, quoique  la  chose  déposée  fut  un  corps  indivi- 
sible ,  par  exemple  un  tableau  ;  sauf  que  celui  qui  au- 
rait fait  périr  la  chose  ou  qui  en  serait  détenteur , 
pourrait  être  poursuivi  pour  le  tout  et  condamné 
pour  le  tout.  Le  dépôt  d'un  corps  certain  ,  tel  qu'un 
cheval,  un  tableau,  un  bassin,  ne  produit  réellement 
une  obligation  indivisible  que  relativement  a  la  res 
ti  tu  lion  de  la  chose ,  qui  nepeut,  il  est  vrai,  se  faire  par 

(i)  Môme  décision  dans  la  loi  18  au  même  litre, 
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parties,  mais  ce  qui  n'empêche  pas  que  l'obligation  ne 
se  divise  jure  entre  les  héritiers.  C'est  Yindividuum 
obligatione  tantiun  de  Dumoulin,  que  l'art.  1221 
considère  comme  un  cas  d'obligation  divisible,  et  qui 
n'est  envisagé,  dans  l'art.  1959  comme  indivisible  , 
que  sous  le  rapport  de  cette  restitution.  Ce  n'est 
point  en  effet  l'indivisibilité  absolue ,  celle  définie 
par  l'art.  12 1 7  ,  la  seule  véritable,  et  a  laquelle  seule- 
ment s'applique  l'art.  2249 ,  du  moins  selon  notre 
opinion  j  conforme  au  surplus  a  la  doctrine  des  au- 
teurs qui  ont  le  plus  approfondi  la  matière,  tels  que 
Dumoulin  et  Pothier. 

Ce  dernier  s'exprime  ainsi  dans  son  traité  des 
obligations ,  n°  647  :  «  Si  le  droit  dû  a  plusieurs  est 
«  divisible  naturd  aut  saltem  intellectu  ,  comme  la 
«  créance  d'un  certain  héritage  ,  et  que  le  créancier 
«  meure  laissant  plusieurs  héritiers ,  les  uns  ma- 
«  jeurs,  les  autres  mineurs  ,  la  minorité  de  ces  der- 
«  niers  ,  pendant  laquelle  le  cours  de  la  prescription 
«  est  suspendu,  n'empêchera  pas  la  prescription  de 
«■  courir  contre  les  majeurs.  Il  en  est  autrement 
«  dans  le  cas  à* un  droit  de  servitude.  » 

Or ,  ce  que  dit  Pothier ,  que ,  dans  le  cas  d'une 
créance  divisible  naturd  aut  saltem  intellectu  ,  ceux 
des  héritiers  du  créancier  qui  n'auront  pas  inter- 
rompu la  prescription  auront  perdu  leur  droit,  s'ap- 
plique également  en  sens  inverse ,  c'est-à-dire  ,  que 
ceux  des  héritiers  du  débiteur  contre  lesquels  la 
prescription  n'aura  point  été  interrompue  seront 
libérés.   Le  principe  est  le  même  \  c'est  toujours 
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une  obligation  divisible  jure  inter  cohetedes  ,  quoi- 
que la  délivrance  ,  remise  ou  restitution  de  l'objet 
soit  indivisible,  a  raison  de  l'impossibilité  de  diviser 
la  cbose  sans  en  détruire  la  substance.  Mais  quant 
a  la  prescription  ,  nous  ne  considérons  que  le  droit 
dans  la  chose  ;  or  ce  droit  est  divisible,  puisqu'il  peut 
appartenir  à  plusieurs  pour  des  parts  même  iné- 
gales :  donc  on  en  conçoit  la  division  par  l'entende- 
ment; donc  l'art.  121 7  le  repousse  du  nombre  des 
choses  a  proprement  parler  indivisibles  ,  suivant  la 
définition  qu'il  donne  de  l'indivisibilité. 

s  n. 

Des  effets  de  V obligation  divisible. 

SOMMAIRE. 

268.  Entre    te  créancier  et    te  débiteur 9    l'obligation  doit   cire 

exécutée  comme  si  elle  était  indivisible. 

269.  Mais  l'obligation  se  divise  de  plein  droit  entre  leurs  héri- 

tiers, lesquels  ne  peuvent  en  demander  le  paiement, 
ou  ne  sont  tenus  de  la  payer  que  pour  les  paris  dont  ils 
sont  saisis  comme  reprêscntans  de  l' un  ou  de  l'autre. 

270.  Le  Code  a  suivi  en  cela   les  principes  du  droit  romain, 

adoptés  aussi,  en  général,  dans  C  ancienne  jurispru- 
dence française. 

271.  Objections  faites  contre  ce  système,  et  réponse  aux  ob- 

jections. 

272.  U acceptation  de  la  succession    sous  bénéfice    d' inventaire 

ne  modifie  point  l'application  du  principe. 

2^5.   Exempte  de  la  division  entre  tes  héritiers  du  créancier  et 

entre  ceux  du  débiteur,  par  suite  de  la  mort  de  l'un  et  de 

l'autre. 


t 
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2r^j,  On  évite  ordinairement  ce  morcellement  par  Us  actes  de 

partage,  mais  c'est  sans  préjudice  du,  droit  des  tiers.  On, 

opère  seulement  par    là    des  cessions   d'action,    ou  des 

mandats  de  payer  ;  conséquences. 
2j5.  Si  la  réunion,  dans  ta  même  main,  des  paris  de  la  dette 

ou  de  la  créance,  fait  cesser  ta  faculté  de  la  payer  par 

parties,   ou  d'en  exiger  le   paiement  sans   division  ,*    et 

quel  serait  l'effet  de  la  solution  affirmative. 
276.   Exceptions  que  souffre,  entre  les  héritiers  du  débiteur,  le 

principe  de  la  division  :  texte  de  l'art.  1221. 
2.77.  Première  exception  :  lorsque  la  dette  est  hypothécaire. 

Explication    des  effets  généraux   de   l' hypothèque   par 

rapport  aux  héritiers  détenteurs  d' immeubles  affectés  à 

la  dette. 
278.   Recours  de  l' héritier  qui ,    par  l'effet  de  t' hypothèque,  a 

payé  au-delà  de  sa  part  dans  la  dette. 
27g.   La  portion  des  insolvables ,    dans  la  dette  hypothécaire , 

se  répartit  sur  tous  ceux  qui  sont  solvables,  au  marc  le 

franc. 

280.  Les  mêmes  principes  sont  applicables  au   cas  où  la  dette 

était  garantie  par  un  gage  proprement  dit. 

281.  Deuxième  exception  :  lorsque  la  dette  est  d'un  corps 

certain.  L'héritier  détenteur  peut  être  poursuivi  pour  le 
tout ,  et  les  autres  pour  leur  part  héréditaire  dans  les 
dommagesAnièrêts ,  s'il  en  était  dû. 

282.  Différentes    causes    d'après    lesquelles    le  défunt    pouvait 

être  poursuivi  ci  raison  d' un  corps  certain. 
285.   Cas  où  il  en  était  simplement  possesseur. 
8'|.  Cas  où  il  l'avait  reçu  en  dépôt,  à  prêt,  à  usage    ou  autre 
titre  précaire. 

285.  Et  cas  enfin  où  il  en   était  débiteur  par  vente  ou  autre 

promesse, 

286.  Lorsque  la  dette  est  d'un  objet  indéterminé,  le  cas  rentre 

dans  ceux  compris  dans  ta  cinquième  exception  ci' 
dessous. 

xi.  a  3 
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?8?.  Si  elle  est  d'un  certain  nombre  de  choses  de  ta  même  espèce, 
la  division,  en  général,  a  lieu  numéralement ;  consé- 
quence. 

288.  Chacun  des  héritiers   du   créancier   d'un  corps  certain  ne 

peut,  avant  te  partage,  demander  que  sa  part  dans 
l'objet;  après  le  partage,  l'action,  dans  notre  droit,  a 
lieu  pour  le  tout  au  profit  de  celui  auquel  l'objet  est  celui. 

289.  Troisième  exception  :  lorsqu'il  s'agit  de  la  dette  aller- 

native  de  choses,  au  choix  du  créancier,  dont  l'une 
est  indivisible;  insignifiance  et  même  vice  de  cette  dispo- 
sition telle  qu'elle  est  conçue. 

290.  Le  cas  d'obligation  alternative  de  choses  même  divisibles, 

et  au  choix  du  débiteur,  est  la  véritable  exception  au 
principe  que  l'obligation  divisible  peut  s'acquitter  par 
parties  :  divers  exemples. 

291.  Quatrième  exception  :  lorsque  l'un  des  héritiers   est 

chargé  seul,  par  le  titre,  de  l'exécution  de  l'obliga- 
tion. L'héritier,  d'après  te  Code,  peut  être  poursuivi 
pour  le  tout ,  sauf  son  recours  contre  les  cohéritiers. 

292.  Un  testateur  peut  charger   un  seul  de  ses  héritiers  d'ac- 

quitter tel  ou  tel  legs;  effets  de  cette  disposition. 
290.  Il  peut  aussi  charger  l'un  de  ses  héritiers  d'acquitter  telle 
dette;  effets  de  cette  charge. 

294.  Un  débiteur  peut  aussi,  en  s' obligeant ,  charger  l'un  de  ses 

futurs  héritiers  d'exécuter  l' obligation. 

295.  Mais  il  ne  peut  l'en  charger  sans  recours  contre  les  co- 

héritiers^  s'il  n'emploie  la  forme  des  testamens. 

296.  Droit  romain  et  ancienne  jurisprudence  sur  V effet  de  la 

convention  par  laquelle  le  débiteur  charge  l'un  de  ses 
héritiers  d'acquitter  la  dette  pour  une  plus  forte  part  que 
sa  portion  héréditaire. 

297.  Quel  est  cet  effet  sous  le  Code  civil  ;  discussion. 

298.  Cinquième  exception  :  lorsqu'il  résulte,  soit  de  la  nature 

de  l'engagement,  soit  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet 
soit  de  la  fin  qu'on  s'est  proposée  dans  le  contrat 
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que  l'intention  des  contractans  a  été  que  la  dette  ne 

pût  s'acquitter  partiellement;    dans  ces  cas,   chacun 

des  héritiers,  dit  le  Code,  peut  être  poursuivi  pour  le  tout, 

sauf  son  recours. 
299.    Contrariété  de  cette   disposition  avec  d*  autres,    dans  les 

effets,  tels  qu'ils  sont  déduits  par  le  Code  lui-même; 

différons  cas. 
5oo.  Suite  de  la  difficulté  de  la  concilier  avec  les  art.  1 2 1 7  et  1 225 

combinés. 
5oi .  Solution  ,  selon  C opinion  de  l'auteur. 

268.  Entre  le  créancier  et  le  débiteur,  l'obligation, 
quoique  susceptible  de  division ,  doit  être  exécutée 
comme  si  elle  était  indivisible  (art.  1220);  sauf  que 
si  la  dette  est  payable  en  différens  temps ,  on  suit  la 
convention;  car  alors  il  y  a,  pour  ainsi  dire,  autant 
de  dettes  qu'il  y  a  de  paiemens  a  faire  ;  aussi,  la  pres- 
cription courrait-elle  à  compter  de  l'échéance  de 
chaque  terme  pour  ce  qui  serait  alors  exigible. 

269.  Mais  a  l'égard  des  héritiers,  soit  du  créancier, 
soit  du  débiteur,  l'obligation  divisible  se  divise  de 
plein  droit  entre  eux ,  ainsi  que  nous  avons  déjà 
eu  plusieurs  fois  occasion  de  le  démontrer,  notam- 
ment au  titre  dés  successions,  en  traitant  du  paiement 
des  dettes,  tome  vu,  chap.  vi ,  sect.  iv.  En  sorte 
qu'en  principe ,  chacun  des  héritiers  du  créancier 
ne  peut  demander  le  paiement  de  la  créance  que 
pour  la  part  dont  il  est  saisi  comme  représentant  du 
défunt,  et  chacun  des  héritiers  du  débiteur  ne  peut 
être  poursuivi  pour  le  paiement  de  la  dette ,  que 
pour  sa  part  héréditaire. 

Les  légataires  universels  ou  à  titre  universel  sont 
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également  tenus  des  dettes,  ainsi  que  les  donataires 
de  tout  ou  partie  des  biens  que  le  donateur  laissera 
il  son  décès  ;  mais  ce  qui  concerne  les  uns  et  les 
autres  ayant  été  expliqué  sur  les  titres  des  succes- 
sions et  des  donations  et  des  testamens ,  nous  ne  re- 
viendrons pas  sur  ce  point.  Nous  parlerons,  comme 
l'art.  1220  et  suivant ^  de  la  division  des  dettes  entre 
les  héritiers  :  ce  mot  est  pris  ici  lato  sensu,  pour 
signifier  les  successeurs  a  titre  universel. 

270.  Le  Code  civil  a  suivi  le  système  du  droit 
romain,  tel  qu'il  fut  établi  parla  loi  des  douze 
tables  (1) ,  parce  qu'il  a  paru  juste  que  celui  qui  ne 
succède  que  pour  une  partie  ,  soit  au  créancier,  soit 
au  débiteur,  ne  soit  censé  le  représenter,  pour  exer- 
cer ses  droits  contre  les  tiers ,  ou  pour  payer  ses 
dettes,  que  pour  une  part  proportionnée  a  celle 
qu'il  prend  dans  son  hérédité. 

L'on  suivait  aussi  généralement  ce  système  dans 
nos  pays  coutumiers ,  a  l'exception  toutefois  de 
quelques  coutumes,  telles  que  celles  de  Normandie, 
de  l'Artois  et  d'Amiens,  où  les  héritiers  étaient  tenus 
solidairement  des  dettes  du  défunt,  même  en  matière 
purement  personnelle  (2),  sauf  les  effets  du  bénéfice 
d'inventaire  et  sauf  le  recours.  Mais  dans  la  coutume 
de  Paris  (art.  552),  dont  la  disposition  sur  ce  point 


(1)  Voyez  la  loi  a5  ,  §  j3,  ïï.  familial  erciscundm ;  L.  6,  Cod.  eod, 
lit.;  LL.  1  et  2,  Cod.  si  untts  ex  plurib,  herçd*  ;  L,  1,  Cod.  si  cerlum 
pelai.;  L.   a,  Cod.  de  hered.  acL 

(2)  Foyt  Denisart,  v°  action* 
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formait  le  droit  commun  de  la  France,  on  observait 
exactement  la  règle  du  droit  romain  touchant  la 
division  des  dettes  entre  les  héritiers  du  débiteur  ; 
en  sorte  que  l'insolvabilité  de  l'un  d'eux  n'était 
point  supportée  par  les  autres ,  comme  cela  a  lieu 
dans  le  cas  où  la  dette  est  solidaire  entre  plusieurs 
débiteurs ,  et  comme  cela  a  lieu  aussi  entre  les  héri- 
tiers eux-mêmes  par  l'effet  de  l'hypothèque  (  arti- 
cle 876)3  elle  était  supportée  par  le  créancier. 

271.  On  a  souvent  attaqué  ce  système,  comme 
contraire  aux  droits  des  créanciers  ,  en  ce  qu'il  les 
oblige  a  multiplier  leurs  demandes ,  à  recevoir  des 
paiemens  partiels ,  et  surtout  en  ce  qu'il  les  expose 
à  des  pertes  dans  le  cas  où  tel  ou  tel  des  héritiers 
du  débiteur  devient  insolvable.  L'on  a  dit  que  dans 
ce  cas  ,  les  autres  héritiers ,  outre  leur  part  dans  la 
dette ,  devraient  être  tenus  aussi  de  payer  celle  du 
cohéritier  insolvable,  jusqu'à  concurrence  du  moins 
de  ce  qu'il  leur  reste  des  biens  du  défunt ,  attendu 
que  celui-ci  n'a  rien  pu  leur  transmettre  tant  qu'il 
n'était  point  libéré,  suivant  l'axiome  bona  non  inleU 
liguntur ,  nisi  œre  alieno  cleducto.  Car  celui  qui  laisse 
40,000  fr.  de  biens,  par  exemple,  mais  20,000  fr.  de 
dettes ,  ne  laisse  en  réalité  que  20^000  fr.;  et  cepen- 
dant, au  moyen  du  partage  des  biens  et  de  la  division 
des  dettes ,  s'il  y  a  quatre  héritiers  et  que  l'un  d'eux 
devienne  insolvable  avant  d'avoir  payé  sa  part , 
5,ooo  fr.  seront  perdus  pour  les  créanciers  (1),  tan- 

(1)  Foyez  tome  VII ,  u°  444  et  suivans. 
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dis  que  les  autres  héritiers  auront  encore  i5,ooofr. 
des  biens  du  défunt,  déduction  faite  des  i5,ooofr.  de 
dettes  qu'ils  ont  supportés.  Or,  a-t-on  dit,  le  défunt 
eût  été  tenu  de  payer  la  totalité  de  ses  obligations 
sur  tous  ses  biens  quelconques ,  présens  et  a  venir 
(art.  2092),  et  sa  mort  n'a  point  dû  nuire   à  ses 
créanciers-  cependant  elle  leur  nuit  évidemment. 
Mais  on  peut  répondre  que,  indépendamment  de 
ce  que  ceux-ci,  dans  les  obligations  convention- 
nelles, pouvaient  chercher  une  sûreté  dans  un  gage, 
une  hypothèque ,    ou   une   caution  ,  les  lois  elles- 
mêmes  ont  veillé  a  leurs  intérêts ,  en  leur  donnant 
le  droit  de  demander  la  séparation  du  patrimoine 
de  leur  débiteur  d'avec  celui  de  l'héritier  dont  ils 
suspectent  la  solvabilité  (art.  878),  afin  d'empêcher 
par  la  le  concours,  avec  eux,  sur  les  biens  de  la 
succession,  des  créanciers  personnels  de  cet  héritier. 
Ils  peuvent  arrêter  sa  part  dans  les  objets  de  l'héré- 
dité ,  et  pour  cela.,  former  opposition  a  ce  qu'il  soit 
procédé  au  partage  hors  de  leur  présence  (art.  882). 
Et  d'après  l'art.  21 1 1  du  Code  civil,  ils  ont,  au  moyen 
de  la  séparation  des  patrimoines,  un  privilège  sur 
les  immeubles  de  la  succession,  par  les  inscriptions 
prises  sur  chacun  de  ces  immeubles  dans  les  six  mois 
du  décès;  privilège  dont  l'effet  indivisible  sera,   s 
lesdits  immeubles  sont  suffisais ,  de  faire  retomber 
entièrement  sur   ceux  qui  en  seront  détenteurs,  la 
perte  résultant  de  l'insolvabilité  de  tel  ou  tel  des  co 
héritiers,  comme  dans  le  cas  où  la  dette  esthypothé 
caire  (art. 876).  Car  si,  d'aprèsl'art.  1 0 1 7 ,  les  héritier 
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ou  autres  débiteurs  d'un  legs  en  sont  tenus  hypo- 
thécairement pour  le  tout,  jusqu'à  concurrence  des 
immeubles  de  la  succession  dont  ils  sont  déten- 
teurs (i) ,  à  plus  forte  raison  en  doit-il  être  ainsi 
quant  aux  dettes.  D'ailleurs  cet  art.  21  n  autorise 
positivement  les  créanciers  ainsi  que  les  légataires 
a  s'inscrire  sur  chacun  des  immeubles  de  l'hérédité  ; 
et  le  partage  qui  a  lieu  ensuite  ne  peut  avoir  pour 
résultat  d'affranchir,  dans  les  mains  de  tel  ou  tel 
héritier  au  lot  duquel  il  est  échu  des  immeubles 
et  qui  a  payé  sa  part  dans  la  dette,  ces  mêmes  im- 
meubles de  l'hypothèque  dont  ils  sont  affectés  aussi 
pour  la  part  du  cohéritier  dans  cette  dette,  puis- 
qu'elle est  toujours  une  dette  du  défunt.  Autre 
chose  serait  si  c'était  pour  la  dette  personnelle  de 
l'héritier  qu'ils  en  fussent  affectés,  alors  l'art.  885 
protégerait  le  cohéritier  auquel  ils  sont  échus  par 
le  partage. 

Au  moyen  donc  des  diverses  sûretés  que  les  créan- 
ciers pouvaient  demander  au  débiteur,  et  de  celles 
que  la  loi  elle-même  leur  a  données,  s'ils  éprouvent 
des  pertes,  ce  sera  généralement  par  suite  de  leur 
faute.  La  division  des  dettes;  ainsi  dégagée  de  l'in- 
convénient qui  vient  d'être  objecté ,  et  qui  est  le 
plus  grave  qu'on  puisse  reprocher  a  ce  système,  ne 
présente  plus  qu'un  principe  juste  et  raisonnable, 
attendu  que  celui  qui  ne  recueille  qu'une  portion 
des  biens  ne  doit   supporter  aussi  qu'une  portion 

(1)  Voyez  tome  IX,  n°  384  et  suivans, 
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correspondante  des  dettes,  car  ce  n'est  que  cette 
partie  seulement  qui  diminue  la  première. 

272.  L'acceptation  de  la  succession  sous  béné- 
fice d'inventaire  par  quelques-uns  des  héritiers  du 
débiteur  ou  du  créancier,  ou  par  tous,  ne  modifie 
en  rien  le  principe  ;  d'où  il  suit  que  l'un  des  héri- 
tiers du  débiteur  qui  a  accepté  bénéficiairement 
et  qui  a  payé  ou  qui  offre  de  payer  sa  part  dans  les 
dettes,  ne  peut  être  tenu  de  payer  aussi  celles  de 
son  cohéritier  jusqu'il  concurrence  de  ce  qui  lui 
reste  des  biens  de  la  succession;  en  conséquence, 
il  ne  peut  être  contraint  par  les  créanciers  de  leur 
rendre  compte  de  l'inventaire.  C'est  ce  qu'a  jugé 
avec  raison  la  Cour  suprême,  par  arrêt  de  cas- 
sation, le  22  juillet  181 1  (Sirey,  12  -  1  -  3o5),  que 
nous  avons  déjà  cité,  au  tome  VII,  nQ4ta  En 
effet,  le  bénéfice  d'inventaire  étant  tout  entier  en 
faveur  de  l'héritier  qui  en  use,  il  ne  doit  faire  au- 
cun préjudice  au  principe  de  la  division  des  dettes, 
établi  aussi  en  faveur  des  héritiers  en  général. 

275.  Ainsi ,  en  supposant  une  obligation  de 
16,000  francs,  si  le  créancier  laisse  quatre  héri- 
tiers par  égales  portions  f  chacun  d'eux  succède 
a  la  créance  pour  4,000  francs;  et  si  le  débiteur 
meurt  ensuite  sans  l'avoir  acquittée,  et  en  laissant 
aussi  quatre  héritiers  par  égales  portions,  chacun 
d'eux  est  débiteur  de  l\,ooo  francs  :  et  il  doit  ces 
4,000  francs  aux  quatre  héritiers  du  créancier, 
ç'est-a-dire  à  chacun  1 ,000  francs  5  en  sorte  que 
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la  dette  se  trouve  maintenant  divisée  en  seize  par- 
ties (i). 

274  On  évite  ordinairement ,  par  les  partages 
ou  autres  conventions,  ce  morcellement  des  dettes 
et  des  créances,  qui  n'est  pas  sans  incommodité , 
comme  dit  la  loi  5,  ff.  familiœ  erciscundœ .  On  con- 
vient que  tel  des  héritiers  paiera  la  totalité  de  telle 
dette,  et  tel  autre  héritier  la  totalité  de  telle  autre 
dette.  On  attribue  au  lot  de  l'un  des  héritiers  telle 
créance,  et  l'on  assigne  une  autre  créance  de  même 
valeur  ou  à  peu  prèsaunautre  héritier.  C'estmême 
en  vue  d'éviter  ce  morcellement  des  créances  de  la 
succession,  que  l'art.  852  dit  que,  dans  la  com- 
position des  lots,  il  convient  de  faire  entrer ,  s'il 
se  peut,  la  même  quantité  des  meubles,  d'immeu- 
bles, de  droits  ou  créances  de  même  nature  et  va- 
leur. Mais  ces  assignations  et  attributions  ne  font 
point  préjudice  aux  droits  alors  acquis  aux  tiers, 
et  résultant  de  la  division  légale  des  dettes  et  des 
créances  entre  les  héritiers  du  débiteur  ou  du  créan- 
cier ;  elles  n'opèrent  que  des  mandats  de  payer  ou 
des  cessions  d'action,  ainsi  que  le  dit  positivement 
cette  même  loi,  que  nous  avons  déjà  eu  plusieurs 
fois  occasion  de  citer  sur  ce  point  (2).  D'où  il 
suit  que,  nonobstant  tous  arrangemens  intervenus 
dans  le  partage,  ou  autre  acte,  qui  chargeraient 
l'un  des  héritiers   du    débiteur   d'acquitter   telle 

(1)  Pothier,  des  obligations^  rt°  018. 

(2)  Au  tome  Vil,  nos  1 65  ,  429  et  519;  et  tome  X ,  u°  55j. 
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dette  en  totalité ,  le  créancier  n'en  pourra  pas 
moins  demander  aux  autres  leur  part  dans  cette 
dette  ;  car  cet  arrangement  est  a  son  égard  res  inter 
alios  acia  ,  cjiiœ  aliis  nec  nocet  neç  prodest.  Et ,  vice 
versa,  si  le  débiteur  de  la  succession  se  trouvait  en 
même  temps  créancier  de  l'un  des  héritiers,  et  que 
par  des  arrangemens  intervenus  ensuite  entre  ceux- 
ci  la  totalité  de  la  créance  fût  attribuée  a  un  autre 
héritier,  ce  débiteur  ne  pourrait  pas  moins  opposer 
a  ce  dernier  la  compensation  qu'il  eût  pu  opposer  a. 
son  propre  débiteur,  pour  la  part  de  celui-ci  dans  la 
créance.  Le  cohéritier  ne  serait  en  effet  qu'un  ces- 
sionnaire  de  la  part  de  l'autre  dans  cette  même 
créance;  or,  d'après  l'art.  1295,  la  cession  qui  n'a 
point  été  acceptée  n'empêche  pas  d'opposer  au 
cessionnaire  la  compensation  du  chef  du  cédant, 
pour  les  causes  antérieures  à  la  notification  de  la 
cession.  Nous  l'avons  même  décidé  ainsi  (i)  pour  le 
cas  aussi  où  l'attribution  a  eu  lieu  par  l'acte  même 
de  partage  de  la  succession,  et  les  dispositions  des 
art.  852  et  885  combinées  ne  sont  point  contrai- 
res à  cette  décision;  car  le  dernier  de  ces  articles, 
tout  en  disant  que  chaque  héritier  est  censé  avoir 
succédé  seul  et  immédiatement  à  tous  les  effets 
compris  dans  son  lot,  ou  à  lui  échus  sur  licita- 
tion,  et  n'avoir  jamais  eu  la  propriété  des  autres 
effets  de  la  succession,  n'entend  parler  que  de  ce 
qui  est  l'objet  d'un   partage   opéré  par  le  fait  de 

(i)  Aux  endroits  ci-dessus  cités. 
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l'homme,  et  non  de  ce  qui  est  partagé  par  la  loi 
elle-même  dès  l'instant  de  la  mort  du  créancier. 
Cette  division  légale  une  fois  opérée,  il  peut  bien 
intervenir  des  arrangemens  entre  les  héritiers  par 
leur  partage  ou  par  un  autre  acte,  mais  c'est  pour 
leur  commodité  particulière,  et  sans  préjudice  des 
droits  des  tiers  tels  qu'ils  se  trouvaient  au  moment 
où  ces  arrangemens  ont  eu  lieu.  L'article  885  sta- 
tue sur  les  corps  héréditaires,  et  non  sur  les  créan- 
ces. Les  motifs  sur  lesquels  cet  article  est  fondé,  et 
que  nous  avons  expliqués  en  leur  lieu  ,  sont  d'ail- 
leurs étrangers  aux  créances.  Or,  celle  dont  il  s'agit 
s'étant  divisée  de  plein  droit  entre  leshéritiers  du 
créancier ,  la  part  qui  en  appartenait  a  l'un  d'eux  , 
débiteur  de  son  côté  envers  le  débiteur  de  l'héré- 
dité ,  a  été  éteinte  de  plein  droit  aussi  par  la 
compensation  (  art.  1290)  ;  par  conséquent  on  n'a 
pu  faire  revivre  cette  part  éteinle,  soit  par  un  acte 
de  partage,  soit  par  un  autre  acte.  Plané  ad  offi- 
cium  judicis  nonnunquàm  pertinet,  dit  la  loi  pré- 
citée, ut  débita  et  crédita  singulis  pro  solido  aliis 
alia  attribuât,  quia  sœpè  et  solutio  et  executio  par- 
tium  non  minima  incommoda  habet.  Nec  tanïen  sci- 
licet  hœc  attributio  illud  efficit,  ut  quis  solus  tolum 
debeat,  vel  totum  alicui  soli  debeatur  ;  sed  ut  sive 
agendum  sit ,  partim  suo  ,  p^artim  procuratorio  no- 
mine  agat;  sive  cumeo  agatur y  partim  suo,  partim 
procuratorio  nomine  conveniatur.  Nam  licet  libéra 
potestas  esse  maneat  creditoribus  cum  singulis  ex- 
periundi,  tamen  et  his  potestas  est  suo  loco  substi» 
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iuendi  eos ,  in  cjuos  onera  aclionis  officio  judicis 
translata  sunt...  Et  puisque,  dans  notre  législation 
comme  dans  la  législation  romaine,  les  créances 
et  les  dettes  se  divisent  de  plein  droit  entre  les 
héritiers  du  créancier  ou  du  débiteur  en  proportion 
de  leurs  parts  héréditaires  (art.  1220),  le  résultat 
doit  être  le  même,  nonobstant  de  l'art.  883,  qui, 
encore  une  fois,  ne  s'applique  qu'à  ce  qui  est  l'objet 
des  partages,  et  non  aux  créances  et  aux  dettes, 
qui  sont  partagées  par  la  loi  elle-même  :  Ea  quœ 
in  no  minibus  sunt>  non  recipiunt  divisionem  >  cùm 
ipso  jure  in  portiones  hereditarias  ex  lege  XII  tabu- 
larum  divisa  sunt  (1).  L.  6,  Cod.  famil.  ércisc.  Le 
système  contraire  donnerait  d'ailleurs  lieu  a  des 
fraudes. 

275.  Toutefois  Pothier  (2)  dit,  d'après  Dumoulin, 
que  la  réunion  des  portions  des  héritiers  du  créan- 
cier en  une  seule  main,  comme  lorsque  l'un  d'eux 
devient  héritier  de  tous  les  autres,  ou  lorsqu'il  se 
rend  cessionnaire  de  leurs  parts,  fait  cesser  le  droit, 
pour  le  débiteur,  de  payer  la  dette  par  parties  •  et 
que  la  réunion  des  portions  des  héritiers  du  débi- 
teur dans  la  personne  de  l'un  d'eux  qui  a  succédé 
à  tous   les   autres,  fait  également  cesser,  dans  cet 

(1)   Sic  autem    habebat   Lex    xu   tabul.  :  nomina  inter  hekedes  pro 

PORTlOMBCS  HEKED1TARI1S  ERCTAC1TA  SUNTO  :  CQETKRABUM  RBRUM  ,  SI 
YOf.ENT    KUCTUMCITUM    FACIUATO    :    PHjETOtt   ADERCTUM     C1ENDUM,    (  c'est-à-diie 

pour  partager)  areitros  très  dato.   Tab.    5,    apud  Jac.   Gothof. 

(a)    N°    319   et  suivans.    Voyez    aussi     Monvallon ,    des    succession* , 
chap.  3  ,  art.  4/« 
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héritier,  la  faculté  cle  payer  la  dette  par  parties,  a 
moins  qu'il  n'ait  accepté  les  successions  des  prédé- 
cédés  que  sous  bénéfice  d'inventaire  ;  qu'à  la  vérité 
il  en  est  autrement,  dans  les  deux  cas,  lorsque  l'obli- 
gation était  originairement  contractée  au  profit  de 
plusieurs  ou  par  plusieurs,  sans  solidarité,  parce 
qu'alors  il  y  a  autant  de  créances  ou  de  dettes  qu'il 
y  a  de  personnes  qui  ont  stipulé  ou  qui  ont  promis  5 
tandis  que  suivant  lui,  une  créance  ou  une  dette 
divisée  entre  des  héritiers  n'est  toujours  qu'une 
même  créance  ou  une  même  dette  (1).  La  division 
opérée  entre  les  héritiers  du  créancier,  dit-il,  est 
toute  dans  leur  intérêt,  parce  qu'il  leur  importe 
de  recevoir  directement  chacun  leur  part  dans  la 
dette,  et  par  conséquent  ils  peuvent  y  renoncer; 
de  même  la  divisibilité  entre  les  héritiers  du 
débiteur  est  toute  en  leur  faveur ,  parce  qu'ils 
ont  intérêt  à  se  libérer  séparément;  mais  lorsque 
ces  divers  intérêts  cessent  d'exister,  la  divisibilité 
doit  cesser  également  d'avoir  lieu,  attendu  qu'elle 
n'était  point  intrinsèque  a  l'obligation  ;  elle  résul- 
tait seulement  d'une  circonstance  qui  n'existe  plus, 
la  multiplicité  des  personnes  qui  avaient  droit  h 
l'obligation  ou  qui  étaient  tenues  de  la  payer;  or, 
cessante  causa ,  cessât   effectus.  Du  reste,  Pothier 

(1)  Cet  auteur  cite  à  ce  sujet  la  loi  9,  ff.  de  pactis,  où  il  est  dit  que, 
dans  un  traité  à  faire  avec  un  débiteur,  pour  lui  accorder  remise  d'une 
partie  des  dettes,  ou  des  délais  pour  le  paiement,  les  créanciers  soli- 
daires n'ont  qu'une  seule  voix  parce  que  leur  créance  n'est  que 
unum  ftebilum.  Riais  cela  est  bien  différent  d'une  obligation  divisée  par 
a  loi  elle-même  entre  les  divers  héritiers  du  créancier  ou  du  débiteur, 
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reconnaît  très  bien,  dans  un  autre  endroit,  que  les 
arrangement  intervenus  entre  les  héritiers  du  débi- 
teur, même  dans  le  partage  de  la  succession,  et 
par  lesquels  il  mettraient  a  la  charge  de  l'un  d'eux 
le  paiement  de  telle  dette,  n'empêcheraient  point  le 
créancier  de  poursuivre  les  autres  pour  leur  portion 
héréditaire  dans  cette  dette.  Cela  est  tellement  évi- 
dent que  toute  démonstration  serait  superflue. 

Mais,  en  admettant  ce  que  dit  cet  auteur,  que 
la  réunion  de  la  part  de  la  dette  ou  de  la  créance 
dans  la  même  main  doive  faire  cesser  la  faculté  de 
la  payer  par  parties,  ou  donner  le  droit  d'exiger 
que  le  paiement  en  soit  fait  sans  division  •  en  admet- 
tant ,  disons-nous ,  que  cette  doctrine  fut  fondée 
sur  les  vrais  principes,  elle  ne  devrait  s'appliquer 
qu'avec  ce  tempérament  :  que  les  droits  acquis  a 
des  tiers,  par  l'effet  de  la  division,  n'en  doivent 
souffrir  aucune  atteinte,  notamment  dans  le  cas 
où  la  compensation  s'était  opérée  entre  le  débi- 
teur de  la  succession  et  l'un  des  héritiers  du  créan- 
cier, avant  que  cet  héritier  eût,  par  le  partage 
de  l'hérédité,  ou  une  cession  particulière  consen- 
tie par  ses  cohéritiers,  acquis  les  parts  de  ceux-ci 
dans  la  créance  ;  car,  dans  ce  cas  cette  créance  a 
été  éteinte  pour  la  part  de  l'héritier  débiteur  de  son 
coté,  et  elle  l'a  été  de  plein  droit  :  dès  lors  elle  n'a 
pu  revivre  au  préjudice  du  débiteur  héréditaire. 

Nous  ferons  au  surplus  remarquer  que  Pothier 
raisonne  dans  l'hypothèse  oîi  cette  part  subsiste 
encore  ;  il  suppose  même  que  la  créance  subsiste  en 
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son  entier.  Une  s'agit,  clans  la  question  qu'il  discute, 
que  de  la  manière  d'en  effectuer  le  paiement.  Il  est 
vrai  que  cet  auteur  se  fonde  sur  le  motif  que  c'est 
toujours,  selon  lui,  la  même  créance,  unumdebitum, 
et  que  la  division  a  cessé  d'opérer  ses  effets  par  la 
cessation  de  la  cause  qui  avait  amené  cette  division  ; 
mais  il  ne  faut  point  conclure  de  Fa,  et  contre  notre 
décision,  que  l'héritier  qui,  même  par  lepartage  de 
l'hérédité,  ou  par  un  acte  particulier  de  cession  , 
n'a  maintenant  aucune  part  dans  la  créance ,  n'a 
souffert  par  cela  même  aucune  compensation  ,  et 
par  conséquent  que  son  cohéritier  a  qui  elle  appar- 
tient actuellement  en  totalité  n'est  point  obligé 
d'en  souffrir  de  son  chef.  Nous  ne  saurions  adopter 
une  telle  manière  de  voir.  On  aura  beau  dire  ,  la 
dette  a  été  divisée  :  elle  est  devenue  autant  de  dettes 
qu'il  y  avait  de  personnes  qui  ont  succédé  au  créan- 
cier ou  au  débiteur.  La  loi  5,  ff.  familiœ  erciscundœ 
le  dit  positivemesit;  et  Pothier,  en  invoquant  la 
loi  9,  ff.  de  partis,  pour  prouver  le  contraire,  argu- 
mente d'un  texte  étranger  à  la  question.  Personne 
ne  doute  en  effet  que  les  divers  créanciers  solidaires 
d'une  même  obligation  ne  dussent  avoir  qu'une  seule 
voix  dans  un  concordat  à  faire  avec  le  débiteur, 
parce  qu'il  n'y  a  effectivement  qu'une  dette,  unum 
debitum  :  et  c'est  uniquement  de  cela  qu'il  s'agit  dans 
ce  texte.  Il  n'y  a  point  en  effet  de  division  dans  ce 
cas  ;  aussi  chacun  des  créanciers  peut-il  demander 
le  total.  Au  contraire,  dans  l'espèce  d'un  individu 
qui  a  laissé  plusieurs  héritiers,  sa  créance  s'est  divi- 
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sée  entre  ces  derniers,  et  chacun  d'eux  n'y  a  droit 
que  pour  sa  part,  et  ne  peut  demander  que  sa  part 
(art.  1220)  :  il  n'est  créancier  que  de  cela,  mais  il 
est  créancier  de  cela.  11  n'y  a  donc  aucune  similitude 
avec  le  cas  de  la  loi  citée  par  Pothier  :  aussi  nous 
ne  faisons  pas  le  moindre  doute  que  chacun  de  ces 
héritiers  n'eût  un  suffrage  distinct  dans  le  concordat 
qui  interviendrait  avec  le  débiteur  ;  et  bien  certai- 
nement il  en  eût  été  ainsi  dans  le  droit  romain. 

Oui  sans  doute,  c'est  dans  l'intérêt  des  héritiers 
,  que  la  loi  a  voulu  que  les  créances  et  les  dettes 
se  divisent  entre  eux ,  lorsqu'elles  sont  divisibles; 
mais  une  fois  ce  principe  établi,  on  ne  doit  point 
en  rejeter  les  conséquences,  au  détriment  des  tiers. 
Cette  division  n'est  pas  une  simple  faculté  dont  les 
héritiers  peuvent  user  ou  ne  pas  user ,  comme  si 
elle  exigeait  pour  cela  une  déclaration  de  leur 
volonté  ;  elle  est  de  droit  ;  ce  qui  rend  inapplicable 
le  principal  raisonnement  de  Pothier.  Car,  autre 
chose  est  une  simple  faculté,  qui  a  besoin  d'une 
manifestation  de  la  volonté  de  l'homme  pour  être 
exercée,  et  une  disposition  positive  de  la  loi  qui  éta 
blit  un  principe  et  qui  en  déduit  les  conséquences 
et  les  effets.  Aussi  nous  n'adoptons  même  pas  l'opi- 
nion de  cet  auteur  touchant  la  cessation,  selon  lui, 
du  droit  pour  le  débiteur  de  payer  par  parties  la 
créance  qui  se  trouve,  par  succession  ou  autrement, 
dans  la  main  d'un  seul  des  héritiers  du  créancier  :  il 
a  eu  ce  droit,  et  des  événemens  qui  lui  sont  étran- 
gers n'ont  pu  le  lui  ravir.  Les  offres  qu'il  aurait  pu 
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valablement  faire  hier,  pour  telle  ou  telle  partie  de 
la  dette,  il  peut  les  faire  aujourd'hui.  Telle  est  du 
moins  notre  opinion,  sauf  au  créancier  à  le  pour- 
suivre pour  les  autres  portions.  Cela  n'eût  pas  fait 
non  plus  de  doute  dans  le  droit  romain  ;  aussi  les 
auteurs  d'une  opinion  contraire  ne  citent-ils  a  l'ap- 
pui de  leur  sentiment  qu'un  texte  que  nous  avons 
démontré  n'être  point  applicable  à  la  question, 
tandis  que  nous  en  citons  un  positif. 

276.  \  oila  pour  les  cas  ordinaires,  ceux  où  la 
dette  se  divise,  sans  modification,  entre  les  héritiers, 
soit  du  créancier,  soit  du  débiteur,  en  proportion 
de  leurs  parts  héréditaires. 

Mais  le  principe  reçoit  plusieurs  exceptions  en 
ce  qui  concerne  les  héritiers  du  débiteur.  Ces 
exceptions  sont  renfermées  dans  l'art.  1221,  ainsi 
conçu  : 

«■  Le  principe  établi  dans  l'article  précédent  re- 
w  coit  exception  a  l'égard  des  héritiers  du  débiteur  : 

cr   i°  Dans  le  cas  où  la  dette  est  hypothécaire  ; 

«  20  Lorsqu'elle  est  d'un  corps  certain  ; 

«  3°  Lorsqu'il  s'agit  de  la  dette  alternative  de 
«  choses,  au  choix  du  créancier,  dont  l'une  est  indi- 
«   visible  ; 

«  4°  Lorsque  l'un  des  héritiers  est  chargé  seul, 
«  par  le  titre,  de  l'exécution  de  l'obligation  -7 

«  5°  Lorsqu'il  résulte,  soit  de  la  nature  de  l'en- 
k  gagement,  soit  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  soit 
«  de  la  fin  qu'on  s'est  proposée  dans  le  contrat 
XL  24 
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«  que  l'intention  des  contractais  a  été  que  la  dette 
«  ne  pût  s'acquitter  partiellement. 

«  Dans  les  trois  premiers  cas,  l'héritier  qui  possède 
«  la  chose  due  ou  le  fond  hypothéqué  a  la  dette, 
«  peut  être  poursuivi  pour  le  tout  sur  la  chose  due 
«  ou  sur  le  fond  hypothéqué.,  sauf  le  recours  contre 
<c  ses  cohéritiers.  Dans  le  quatrième  cas,  l'héritier 
k  seul  chargé  de  la  dette,  et  dans  le  cinquième  cas, 
«  chaque  héritier  peut  aussi  être  poursuivi  pour  le 
«  tout,  sauf  son  recours  contre  ses  cohéritiers.  » 

Analysons  chacune  de  ces  exceptions  en  particu- 
lier ;  mais  remarquons  auparavant  qu'elles  ne  s'ap- 
pliquent qu'aux  héritiers  du  débiteur,  ainsi  que  le  dit 
d'ailleurs  l'article  lui-même.  Quant  aux  héritiers  du 
créancier,  le  principe  de  la  division  de  la  créance 
entre  eux,  tel  qu'il  est  établi  par  l'art.  1220,  reçoit 
son  application  même  dans  ces  cas;  sauf  ce  que  nous 
dirons  sur  celui  où  la  dette  est  d'un  corps  certain 
qui  est  échu  ,  par  le  partage  de  la  succession  ?  à 
l'un  ou  à  plusieurs  des  héritiers  seulement. 

Première  exception  :  lorsque  la  dette  est  hypo- 
thécaire. 

277.  L'hypothèque,  de  sa  nature,  est  indivisible; 
elle  subsiste  en  entier  sur  tous  les  immeubles  qui 
en  sont  affectés,  sur  chacun  et  sur  chaque  partie 
de  ces  immeubles. 

Elle  les  suit  en  quelques  mains  qu'ils  passent 
(art.  21 14). 

De  Ta,  tant  qu'il  reste  dû  quelque  chose  de  la 
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créance,  l'hypothèque  subsiste ,  pour  ce  reliquat, 
sur  tous  les  immeubles  qui  en  ont  été  affectés,  a 
moins  toutefois  qu'il  n'ait  été  convenu  que  lorsque 
la  dette  serait  payée  en  partie,  par  exemple  pour 
moitié,  tel  des  immeubles  serait  affranchi  de  l'hypo- 
thèque ;  car  ce  droit  n'est  pas  essentiellement  indi- 
visible ;  il  est  seulement  tel  de  sa  nature,  ce  qui 
permet  par  conséquent  d'en  modifier  les  effets  par 
des  conventions  particulières. 

L'héritier  au  lot  duquel  est  échu  l'immeuble  ou 
les  immeubles  hypothéqués  a  la  dette^,  ou  une  por- 
tion quelconque  de  ces  immeubles,  et  qui  en  est 
encore  détenteur,  peut  donc  être  poursuivi  pour  le 
total  de  l'obligation  par  l'action  hypothécaire  ;  mais, 
en  payant  sa  part,  ou  en  offrant  régulièrement  de 
la  payer,  il  peut  s'affranchir  de  cette  action  par  le 
délaissement  des  immeubles  grevés  (1),  parce  qu'a- 
lors il  n'est  plus  qu'un  simple  détenteur,  et  qu'un 
détenteur  non  personnellement  obligé  à  la  dette, 
et  capable  d'ailleurs  d'aliéner,  peut  se  libérer  de  la 
poursuite  hypothécaire  par  cette  voie  (art.  2172). 

Et  s'il  avait  aliéné  les  immeubles  affectés  de  l'hy- 
pothèque, le  créancier  ne  pourrait  plus  le  pour- 
suivre que  par  action  personnelle,  et  pour  sa  part 
seulement  dans  la  dette,  en  supposant  encore  qu'il 
ne  l'eût  point  payée  ;  car  l'hypothèque  ne  rend  pas 
l'obligation  indivisible  (art.  2249)-  On  ne  pourrait 
pas  plus  lui  appliquer  qu'a  tout  autre  dans  le  même 

(1)  L.  2,  Cod.  si  unus  ex  plurib.  hered% 
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cas,  îa  maxime  qui  dolo  desiit possidere ,  pro  pos- 
sessore  habetuv,  pour  conclure  qu'ayant  été  pen- 
dant un  temps  passible  de  l'action  hypothécaire 
pour  le  tout,  comme  détenteur  de  tout  ou  partie  des 
biens  affectés  de  l'hypothèque,  il  doit  l'être  encore 
après  l'aliénation  qu'il  en  a  faite  :  il  avait  la  faculté 
de  les  aliéner  comme  tout  autre  détenteur,  comme 
l'avait  son  auteur  lui-même  ,  attendu  que  le  droit 
du  créancier  n'en  est  point  diminué,  pouvant  s'exer- 
cer contre  le  détenteur  actuel  (art.  2166  et  suiv.). 
L'hypothèque,,  comme  la  revendication,  non  obli- 
gat  personam,  sed  tanlàm  rem  sequitur.  L.  2,  Cod. 
si  unus  ex  plurib.  lier  éd. 

Avant  le  partage  de  la  succession,  comme  cha- 
cun des  héritiers  a  un  droit  de  copropriété  dans 
chaque  immeuble  hypothéqué  à  la  dette,  il  en  est 
par  cela  même  détenteur  d'une  portion,  et  par 
conséquent  il  peut  être  poursuivi  hypothécaire- 
ment pour  le  tout,  ou  pour  ce  qui  resterait  dû 
de  la  créance ,  si  un  cohéritier  en  avait  payé  sa 
part.  C'est  une  conséquence  de  l'indivisibilité  de 
l'effet  de  l'hypothèque.  Mais  l'héritier  poursuivi , 
en  payant  sa  part  dans  la  dette ,  et  en  faisant  le 
délaissement  de  sa  portion  dans  les  immeubles , 
ainsi  qu'il  en  aurait  le  droit  aussi  dans  ce  cas.,  s'af- 
franchirait des  effets  de  l'action  hypothécaire. 

278.  L'héritier  qui,  par  suite  de  l'hypothèque, 
a  payé  au-delà  de  sa  part  dans  la  dette,  a  son  re- 
cours contre  les  autres  cohéritiers  ou  successeurs 
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à  titre  universel,  pour  la  portion  que  chacun  d'eus 
doit  personnellement  en  supporter  ;  mais  il  ne  peut 
poursuivre  aucun  d'eux  au-delà  de  sa  part,  lors 
même  qu'il  se  serait  fait  subroger  aux  droits  du 
créancier ,  sans  préjudice  néanmoins  des  droits 
d'un  cohéritier  qui,  par  l'effet  du  bénéfice  d'in- 
ventaire, aurait  conservé  la  faculté  de  réclamer 
le  paiement  de  sa  créance  personnelle,  comme 
tout  autre  créancier  (art.  875). 

C'est  ce  que  nous  avons  expliqué  avec  étendue, 
au  tome  Vil,  n°  44^  et  suivans,  où  nous  faisons 
observer  que,  dans  l'art.  875,  on  suppose  que 
d'autres  héritiers  sont  aussi  détenteurs  d'immeubles 
hypothéqués  a  la  même  dette,  ce  qui  aurait  pu 
donner  lieu  de  croire  que  l'héritier  qui,  par  l'effet 
de  l'hypothèque^  a  payé  au-delà  de  sa  part  et  qui 
se  trouve  subrogé  aux  droits  du  créancier,  pouvait 
les  poursuivre  hypothécairement  pour  le  tout 
moins  sa  portion,  sauf  le  recours  de  ceux-ci  contre 
les  autres.  Car  il  est  clair  que,  dès  qu'un  cohéri- 
tier n'est  point  détenteur  d'immeubles  affectés  a 
l'acquittement  de  la  dette,  l'action  du  créancier 
contre  lui  est  simplement  l'action  personnelle^  pour 
la  portion  héréditaire  de  cet  héritier  dans  cette 
dette  ;  et ,  par  cela  même ,  la  subrogation  aux 
droits  du  créancier  n'en  pouvait  pas  étendre  la 
mesure  :  d'où  il  eût  été  inutile  de  dire  que  le  re- 
cours de  l'héritier  qui  a  payé  au-delà  de  sa  part , 
par  suite  de  l'hypothèque,  n'a  lieu  contre  chacun 
des  autres  que  pour  sa  portion  héréditaire,  encore 
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qu'il  y  eût  subrogation  conventionnelle  ;  cela  allait 
de  soi-même. 

279.  Si,  parmi  les  héritiers  ou  successeurs  a 
titre  universel,  il  s'en  trouve  d'insolvables,  la  part 
de  ceux-ci  dans  la  dette  hypothécaire  est  répartie 
sur  tous  les  autres  au  marc  le  franc  (art.  876). 
C'est  afin  que  l'égalité  soit  maintenue  entre  les  co- 
héritiers. Au  lieu  que  s'il  s'agissait  d'une  dette  sim- 
ple et  ordinaire,  la  perte  résultant  de  l'insolvabilité 
de  l'un  des  héritiers  serait  supportée,  non  par  ses 
cohéritiers,  mais  bien  par  le  créancier,  qui  aurait 
a  s'imputer  de  n'avoir  pas  pris  les  mesures  conser- 
vatrices que  la  loi  mettait  a  sa  disposition. 

280.  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  l'hypothè- 
que s'applique  au  cas  où  le  créancier  a  un  privi- 
lège proprement  dit  :  aussi  l'héritier  qui  a  payé  sa 
part  dans  une  dette  garantie  par  un  gage  n'a  pas 
pour  cela  le  droit  de  retirer  sa  part  dans  le  gage 
tant  que  la  dette  n'est  pas  entièrement  acquittée 
(art.  2o83),  en  admettant  même  que  ce  gage  fût 
susceptible  de  division  matérielle,  comme  serait 
une  certaine  quantité  de  marchandises.  Etrécipro- 
quement  l'héritier  du  créancier  qui  a  reçu  sa  por- 
tion de  la  dette,  ne  peut  remettre  le  gage  au  pré- 
judice de  ceux  de  ses  cohéritiers  qui  ne  sont  pas 
encore  payés  (ibid). 
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peuxième  exception:  lorsque  la  dette  est  d'un  corps 

certain, 

2S1.  La  dette  d'un  corps  certain  est  bien  généra- 
lement divisible  5  aussi  l'art.  1221  qui  statue  sur  ce 
cas  est-il  placé  sous  cette  rubrique  :  De  V effet  des  ohli* 
gâtions  divisibles .  Mais  quant  a  l'exécution  ou  paie- 
ment, elle  a  les  effets  de  l'obligation  indivisible 
par  rapport  à  celui  des  héritiers  qui  est  détenteur 
de  l'objet,  en  ce  que  cet  héritier  peut  être  pour- 
suivi pour  le  tout ,  et  qu'il  doit  même  être  con- 
damné pour  le  tout ,  comme  ayant  seul  le  moyen 
de  remettre  la  chose. 

Pour  cela  il  faut  donc  supposer  que  l'objet  était 
encore  en  la  possession  du  défunt  au  moment  de 
sa  mort ,  car  s'il  n'y  était  déjà  plus ,  le  principe 
de  la  division  de  la  dette  recevrait  son  application 
sans  modification,  attendu  que  l'obligation  ne  con- 
sistait plus  alors  que  dans  les  dommages-intérêts , 
en  admettant  encore  qu'il  en  fût  dû ,  parce  que  la 
chose  avait  cessé  de  pouvoir  être  livrée  par  la 
faute  du  défunt,  ou  qu'elle  avait  péri  depuis  sa 
mise  en  demeure.  Et  ces  dommages-intérêts  se  di- 
viseraient entre  tous  les  héritiers  en  proportion  de 
leur  part  héréditaire  :  chacun  d'eux  ne  pourrait 
être  poursuivi  au-delà  de  cette  part.  Aussil'art.  1221 
suppose-t-il  que  la  chose  due  était  en  la  possession 
du  défunt ,  puisqu'il  statue  dans  l'hypothèse  où  l'un 
de  ses  héritiers  en  est  détenteur.  C'est  donc  dans 
cette  supposition  que  nous  raisonnerons  d'abord. 
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282.  Relativement  à  un  corps  certain,  le  défunt 
pouvait  être  tenu  de  différentes  actions ,  suivant  les 
différens  cas  dans  lesquels  il  se  trouvait. 

i°  Il  pouvait  être  passible  d'une  action  en  reven- 
dication ,  comme  simple  détenteur  ou  possesseur 
d'un  objet ,  meuble  ou  immeuble ,  qui  appartenait 
à  autrui ,  et  qu'il  avait  reçu  du  non  propriétaire , 
sans  en  avoir  encore  acquis  la  propriété  par  la 
prescription.,  ou  d'une  autre  manière. 

20  Ilpouvait  avoir  reçu  cet  objet  a  titre  de  dépôt 
ou  de  prêt ,  de  louage  ou  de  gage ,  etc.,  et  dans  ces 
cas  il  était  passible  d'une  double  action  :  de  l'action 
personnelle  en  restitution,  résultant  de  l'espèce  de 
contrat  qui  avait  eu  lieu  ;  et  de  l'action  en  revendi- 
cation attachée  a  la  propriété, 

3°  Il  pouvait  être  simplement  débiteur  de  la  chose 
par  promesse,  vente,  donation,  legs,  ou  autre  titre. 

285.  Dans  le  premier  cas,  l'action  du  créancier, 
anciennement  comme  aujourd'hui ,  ne  pouvait 
s'exercer  que  contre  l'héritier  détenteur  de  l'objet, 
au  lot  duquel  cet  objet  avait  été  attribué  ,  sauf  a 
lui  son  recours  contre  ses  cohéritiers.  Elle  n'eût 
pu  s'exercer  contre  les  autres  même  pour  leur 
part  héréditaire ,  attendu  que  le  défunt  n'était 
point  obligé  personnellement  :  vindicatio  rei  non 
personam  obligat ,  sed  rem  sequitur  (1).  Il  en  eût 
été  autrement ,  et  il  en  serait  encore  autrement  au-* 
jourd'hui,  si  le  défunt  eût  cessé  par  dol  de  posséder 

(i)  L.  2,  Cod.  si  anus  çx  pturib.  hercd. 
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la  chose,  parce  qu'alors  il  eût  été  considéré  comme 
étant  encore  possesseur  ,  et ,  comme  tel ,  il  eût  été 
passible  de  l'action  du  créancier  (1)  :  son  obligation 
de  payer  les  dommages-intérêts  serait  descendue 
dans  la  personne  de  ses  héritiers ,  et  chacun  d'eux 
aurait  pu  et  pourrait  encore  être  poursuivi ,  mais 
pour  sa  part  seulement. 

Si,  l'objet  étant  dans  les  biens  du  défunt,  le  par- 
tage de  sa  succession  n'avait  point  encore  eu  lieu  , 
le  propriétaire  aurait  bien  l'action  en  revendication 
contre  tous  les  héritiers ,  parce  que  tous  seraient 
détenteurs,  mais  il  ne  l'aurait  contre  chacun  d'eux 
que  pour  sa  part,  parce  que  chacun  d'eux  ne  pos- 
séderait la  chose  que  pour  sa  part,  et  ne  pourrait  la 
restituer  en  totalité  sans  le  consentement  des  au- 
tres. L'art.  1672  fournit  un  argument  décisif  en 
faveur  de  cette  opinion;  il  porte  que,  si  l'acqué- 
reur a  laissé  plusieurs  héritiers ,  l'action  en  réméré 
ne  peut  être  exercée  contre  chacun  d'eux  que  pour 
sa  part,  dans  le  cas  où  la  chose  est  encore  indi- 
vise ,  et  dans  celui  où  elle  a  été  partagée  entre  eux; 
mais  que ,  s'il  y  a  eu  partage  de  l'hérédité ,  et  que 
la  chose  vendue  soit  échue  au  lot  de  l'un  des 
héritiers,  l'action  en  réméré  peut  être  intentée 
contre  lui  pour  le  tout. 

L'art.  i685  rend  applicables  les  mêmes  règles  au 
cas  de  rescision  pour  cause  de  lésion. 


(1)   Qui  dolo  dssierit  possîdere ,    pro  possidente  damnatur    :    quia  pro 
pofsessione  dolus  est,  L,  loi  iï.  de  regul,  juris,  ;  et  h»  i5o  ,  codtm  tU% 
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Si  donc,  dans  le  cas  de  revendication  proprement 
dite,  le  propriétaire  de  la  chose  n'assignait  que  l'un 
des  héritiers  seulement.,  qui  n'aurait  pas  jugé  a 
propos  d'appeler  ses  cohéritiers,  le  jugement  qui 
condamnerait  le  défendeur  à  rendre  la  chose  ou  a 
déguerpir  du  fonds ,  n'aurait  point  l'autorité  de  la 
chose  jugée  a  l'égard  des  autres  héritiers. 

28/j .  Dans  le  second  cas  ,  celui  de  dépôt,  de  prêt 
a  usage,  etc. ,  où  l'action  réelle  et  l'action  person- 
nelle concouraient  jadis,  comme  aujourd'hui,  dans  la 
même  main ?  l'héritier  détenteur  de  la  chose  pouvait 
et  peut  encore  être  poursuivi  en  restitution  pour  le 
tout.,  et  les  autres  pour  leur  portion  héréditaire.  Si 
le  défunt  eût  fait  périr  la  chose,  ou  si  elle  eût  péri 
depuis  qu'il  était  en  demeure,  chacun  des  héritiers 
pouvait  et  peut  encore  actuellement  être  poursuivi 
pour  sa  part,  mais  seulement  pour  cela.  Et  si  ?  la 
chose  se  trouvant  parmi  les  biens  du  défunt,  le 
partage  de  sa  succession  n'a  pas  encore  eu  lieu  au 
moment  où  le  créancier  se  propose  de  former  son 
action ,  on  applique  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  le 
cas  où  le  défunt  n'était  qu'un  simple  détenteur  ; 
et,  de  plus,  sans  préjudice  de  l'effet  de  l'obligation 
personnelle  des  héritiers  de  restituer  la  chose,  a  rai- 
son du  contrat  de  leur  auteur. 

Au  surplus,  si  l'héritier  détenteur  de  la  chose 
déposée  ou  prêtée  peut  être  poursuivi  pour  le  tout, 
par  l'effet  de  l'action  née  du  contrat,  ce  n'est  pas 
qu'il  doive  le  tout  en  sa  qualité  d'héritier,  car  l'obli- 
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gation  du  défunt,  de  la  restituer,  s'est  divisée  entre 
tous  ses  héritiers;  mais  c'est  parce  qu'ayant  seul  le 
moyen  de  la  rendre,  il  n'y  a  aucun  motif  raison- 
nable pour  qu'il  ne  soit  pas  condamné  pour  le 
tout ,  même  lorsqu'il  ne  serait  pas  le  seul  en 
cause  :  Hères  ejus  qui  commodatum  accepit,  pro  èd 
parte  qud  hères  est ,  convenitur  ;  nisi  forte  habuit 
totius  facultatem  restituendœ  9  nec  faciat;  tune 
enim  condemnatur  in  solidunij  quia  hoc  boni  ju- 
dicis  arbitrio  convenu.  L.  3,  §  5.,  ff.  commod. 
vel  contra. 

«  Si  cet  héritier  ,  dit  Pothier  d'après  Dumoulin  , 
«  n'est  tenu  que  pour  sa  part  héréditaire  ex  primi- 
«  tivâ  obligatione  déposai  vel  commodati ,  quœ  di- 
vidua  est ,  il  est  tenu  pour  le  total  de  la  restitu- 
tion de  la  chose  qui  est  en  son  pouvoir ,  ex  obliga- 
tione accessorid  prœstandi  bonam  fulem  ,  obligation 
indivisible,  quiabonafides  non potest  prœstari pro 
varte  (1).  D'ailleurs,  comme  détenteur,  il  est  pas- 
sible de  la  revendication. 

Et  si  la  chose  est  venue  à  périr  par  la  faute  de 
l'héritier  ,  ou  depuis  sa  mise  en  demeure  ,  il  est  tenu 
pour  le  total,  mais  ses  cohéritiers  sont  libérés  , 
parce  qu'ils  ne  garantissent  point  son  fait ,  comme 
ils  auraient  répondu  de  celui  du  défunt  (2). 

Toutefois,  si  une  peine  avait  été  stipulée  pour  le 

(1)  Dumoulin,  tract,  de  divlduis  et  individuis ,  part.  5 ,  n°  m; 
Pothier,  des  obligations,  n°  3o4. 

(a)  LL.  9  et  10,  IF.  deposili  vel  contra;  L.  17,  §  a,  ff.  commode 
Dumoulin,  part.  3  ,  n°»  439  et  44o»  Pothier  ,  n°  006. 


58 o  Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

cas  où  la  chose  ne  serait  pas  rendue ,  la  perte  de 
l'objet,  quoiqu'elle  n'eût  été  le  fait  que  de  l'un  des 
héritiers ,  eût  obligé  les  autres  a  payer  leur  part  de 
la  peine,  sauf  leurs  recours  contre  celui  qui  aurait 
été  en  faute.  La  peine  aurait  constitué  une  obliga- 
tion secondaire  dans  la  personne  même  du  défunt, 
obligation  conditionnelle  ,  c'est-a-dire  pour  le  cas 
d'inexécution  de  la  première,  soit  par  son  fait,  soit 
par  celui  de  quelqu'un  de  ses  héritiers  ;  or ,  cette 
obligation  aurait  passé  a  ceux-ci.  C'est  aussi  ce 
qu'enseigne  Dumoulin,  qui  dit  que,  dans  ce  cas, 
les  cohéritiers  de  celui  par  le  fait  duquel  la  chose 
a  péri  sont  tenus  de  la  peine  pour  leur  part  héré- 
ditaire non  immédiate  ex  facto  et  culpâ  dolosi 
sed  ejus  occasione  et  tanquàm  ex  eventu  condition 
nis  ,  ex  obligatione  defuncti ,  quœ  in  eos  sub  ed  con> 
ditione  descendit.  Molin.,  n°  44°  •  Telle  est  aussi  h 
décision  de  Pothier. 

Dumoulin  en  a  puisé  le  principe  dans  la  loi  44 
§  5  ,  fi.  familiœ  erciscundœ ,  où  le  jurisconsulte  Pau 
dit  :  Si  relief  ai  propter  faclum  unius  teneri  cœperint 
tanquàm  conditio  stipulationis  hereditaria  extiterit 
habebunt Jamiliœ,  erciscundœ  judicium  cum  eo  prop- 
ter quem  commissa  sit  stipulatio. 

Et  même  hors  le  cas  de  clause  pénale  ,  si  la  chose 
avait  péri  par  le  dol  ou  le  fait  de  plusieurs  des  héri 
tiers  ,  chacun  d'eux  serait  tenu  de  la  perte  pour  h 
total:  nec  enim  ,  dit  Dumoulin  ^  q  ui  peccavit  y  col 
eo  rclevari  débet ,  quod  peccati  habet  consorlem 
Mais  les  autres  ne  seraient  point  tenus  de  ce  fait 
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ils  seraient  libérés  comme  si  la  chose  eût  péri  par 
le  fait  d'un  tiers. 

285 .  Dans  la  troisième  hypothèse,  celle  où  le  corps 

certain  a  été  simplement  promis  par  vente  ou  autre 

itre  ,  il  faut  aujourd'hui  appliquer  ce  qui  vient  d'être 

lit  sur  le  cas  de  dépôt  ou  de  commodat  ;  car ,  sous 

e  Code ,  la  propriété  d'un  corps  certain  appartenant 

i  celui  qui  le  promet  et  qui  a  la  capacité  de  l'aliéner, 

;st  transférée  de  plein  droit  par  le  seul  effet  du 

onsentement ,  sans  qu'il  soit  besoin  de  tradition 

art.  711  ,  Q38,   11 58  et  i585).  D'où  il  suit  que 

acheteur,  par  exemple,  a  tout  a  la  fois  l'action 

éelie  comme  propriétaire  de  la  chose ,  et  l'action 

ersonnelle  comme  créancier  de  cette  chose.  Il  peut 

onc,  en  conséquence ,  poursuivre  pour  le  tout  celui 

es  héritiers  du  débiteur  qui  est  le  détenteur  de  l'ob- 

ît  par  l'effet  du  partage,  s'il  a  eu  lieu,  et  les  autres 

our  leur  part  héréditaire.  Et  si  la  chose  est  encore 

ossédée  par  indivis  au  moment  où  il  se  propose 

'exercer  son  action ,  l'on  procède  comme  il  a  été  dit 

récédemment ,  dans  la  même  hypothèse  ,  lorsqu'il 

agit  d'une  demande  en  revendication,  ou  d'une  de- 

îande  en  restitution  d'une  chose  prêtée  ou  déposée. 

Mais  ,  dans  ce  cas  de  vente  ou  autre  promesse  d'un 

orps  certain  ,  comme  il  n'y  aurait  eu,  dans  le  droit 

)main ,  qu'une  simple  action  personnelle  en  faveur 

e  l'acheteur  ou  autre  créancier,  puisqu'en  principe 

1  tradition  était  nécessaire  pour  transférer  la  pro- 

riété  dans  les  actes  entre-vifs,  cette  action  eût  été 
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divisée  entre  tous  les  héritiers  du  débiteur,  en  pro- 
portion de  leurs  parts  héréditaires,  sans  distinction 
aucune  par  rapport  a  celui  qui  possédait  la  chose 
et  les  autres  :  les  lois  n'en  font  pas  dans  ce  cas  (i); 
tellement  que  si  le  créancier  eût  demandé  le  total 
a  Théritier  possesseur  de  la  chose  due  ,  dont  lui  de- 
mandeur n'était  point  propriétaire,  mais  simple 
créancier ,  il  eût  encouru  la  peine  portée  contre  la 
plus  pétition. 

Dans  notre  ancienne  jurisprudence  aussi ,  la  pro- 
priété ,  en  général,  n'était  non  plus  transférée ,  dans 
les  actes  entre-vifs,  qu'au  moyen  d'une  tradition 
quelconque;  en  sorte  qu'une  vente,  par  exemple, 
quoique  d'un  corps  certain  ,  ne  donnait  a  l'acheteur 
qu'une  simple  action  personnelle  contre  le  vendem 
et  les  héritiers  de  celui-ci  ;  et  néanmoins  Dumoulin 
et  Pothier  décidaient  que  le  créancier  d'un  corps  cer- 
tain pouvait  demander  le  tout  à  celui  des  héritiers 
du  débiteur  par  devers  lequel  se  trouvait  l'objet  pai 
l'effet  du  partage,  attendu,  disaient  ces  auteurs,  que, 
quamvis  actio  merè  sit  personalis ,  tamen  executit 
judicati  in  rem  script  a  est  >  et  divisionem  débet  im 


(1)  Manifesti  et  indubilati  juris  est  defunclo ,  mullis  rclictis  hcredibus 
aclioncm  qu'ulem  personalem  inter  eos  lege  xn  iabularum  dividi.  L.  1 
Cod.  si  unus  ex  plurib.  hcredib. 

Aciio  quidcm  personalis  inter  hercdci  pro  singulis  poriionibus  quœsil 
scinditur  :  pignoris  autem  mullis  obligalis  rébus ,  quas  diversi  possident 
cùm  ejus  vindicatio  non  personam  obtiget ,  sed  rem  sequalur,  qui  possi 
dent,  tenentes  non  pro  modo  singularum  rerutn  substantiœ  conveniuntur 
sed  in  sotidum  :  ut  vel  tolum  debilum  reddant,  vel  co  quod  deiincni 
cédant.  L,  2  hoc.  tit. 
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pedire  vim  Juturi  judicii ,  nec  executionem  in  rem 
et  in  ejus  possessorem;  salvo  contra  heredes  recurso, 
Molin.  y  part.  2,  n°  84;  Pothier,  n°  5o5. 

Bien  certainement  cette  décision  n'était  pas  fon- 
dée sur  les  principes  purs  du  droit  d'alors;  elle  était 
même  diamétralement  opposée  a  ceux  du  droit  ro- 
main ;  mais  elle  serait  incontestable  aujourd'hui. 
Ces  auteurs  eux-mêmes  avaient  dit  d'abord  que 
l'héritier  au  lot  duquel  est  échu  le  corps  certain 
promis  par  son  auteur ,  peut  bien  ,  il  est  vrai ,  être 
poursuivi  pour  le  total  et  condamné  pour  le  totale 
mais  «  pourvu  que  le  jugement  soit  rendu  avec  ses 
«  cohéritiers  ,  ou  par  défaut  contre  eux,  s'il  n'a  pas 
«  été  chargé  de  cette  dette  par  le  partage.  »  Et  ensuite 
ils  n'ont  point  exigé  cette  condition ,  «  dans  le  cas 
«  d'un  vendeur  qui  ayant  vendu  une  chose  livrable 
«  dans  le  mois,  et  ayant  reçu  le  prix,  serait  mort  dans 
«  ce  terme  ,  laissant  plusieurs  héritiers ,  la  vente  et 
ce  paiement  du  prix  ,  dans  ce  cas  ,  étant  constans , 
«  celui  des  héritiers  par  devers  qui  la  chose  se 
«  trouve,  doit,  après  l'expiration  du  terme,  être 
ce  condamné  a  la  livrer  sans  qu'il  soit  reçu  à  mettre 
ce  en  cause  ses  cohéritiers.  »  Pothier,  ibicL 

Il  n'est  pas  besoin  de  faire  remarquer  que  ces 
circonstances  de  paiement  du  prix  et  d'échéance  du 
terme  fixé  pour  la  délivrance  de  la  chose  vendue  , 
sont  tout-a-fait  indifférentes  quant  a  la  question 
dont  il  s'agit ,  envisagée  en  principe  pur  dans  l'an- 
cien droit.  Mais  nous  ne  pousserons  pas  plus  loin 
cette  remarque  ;  nous  dirons  seulement  que,  d'après 
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le  Code ,  il  n'y  a  aucune  différence  a  faire  entre  le 
cas  où  la  chose  doit  être  livrée  en  vertu  d'une  vente 
ou  autre  promesse ,  et  le  cas  où  elle  doit  être  resti- 
tuée comme  ayant  été  prêtée,  louée  ou  déposée:  dans 
tous  ,  l'héritier  qui  la  détient  par  l'efïet  du  partage 
peut  être  poursuivi  pour  le  tout ,  et  doit  être  con- 
damné a  la  livrer  ou  a  la  restituer  pour  le  total , 
puisqu'il  peut  acquitter  seul  l'obligation.  Si  le  par- 
tage n'a  point  encore  eu  lieu,  l'on  procède  comme 
nous  venons  de  le  dire  sur  les  deux  premiers   cas. 

Lorsqu'il  a  été  effectué  ,  les  héritiers  non  dé- 
tenteurs n'en  peuvent  pas  moins  être  poursuivis 
chacun  pour  leur  part,  sauf  leur  recours  s'il  y  a 
lieu,  sans  pouvoir  argumenter  d'arrangemens  parti- 
culiers ou  d'une  clause  du  partage  qui  chargeraient 
leur  cohéritier  de  satisfaire  le  tiers  ;  sans  pouvoir , 
par  conséquent ,  demander  un  délai  pour  le  mettre 
en  cause  a  la  seule  fin  de  le  faire  condamner  seul  a 
la  restitution  ou  délivrance  de  la  chose. 

Mais.,  comme  le  cas  de  la  dette  d'un  corps  certain 
paraît  évidemment  rentrer  dans  ceux  du  n°  5  de 
l'article  1221  ,  où  il  est  dit  que  chacun  des  héritiers 
peut  être  poursuivi  pour  le  tout,  sauf  son  recours, 
il  semble  résulter  de  la  une  opposition  que  nous 
tâcherons  de  lever  plus  loin» 

Au  surplus ,  Pothier  fait  judicieusement  obser- 
ver,  au  même  endroit,  que  l'héritier  détenteur  de 
la  chose  due  ne  peut  être  poursuivi  pour  le  tout 
et  condamné  pour  le  tout,  que  lorsque  c'est  en  sa 
qualité   d'héritier  et  par  le  partage  de  la  succès- 
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sion ,  qu'il  se  trouve  posséder  en  entier  la  chose  ; 
qu'il  en  serait  autrement  si  c'était  de  son  chef  qu'il 
la  possédât  ;  que  dans  ce  cas  il  n'en  serait  pas  dé- 
biteur ,  et  ne  pourrait  être  condamné  a  la  livrer, 
mais  seulement  a  payer  sa  part  dans  les  dommages- 
intérêts  ,  et  qu'on  peut ,  pour  le  décider  ainsi ,  tirer 
argument  de  la  loi  86 ,  §  3  ,  ff.  de  legatis  i° ,  où  il 
est  dit  :  Sifundus  ab  omnibus  heredibus  legatus  sit 
gui  unius  heredis  esset;  is  eu  jus  esset,  non  amphùs 
quàm  partent  suam  prœstabit;  cœteri  in  religuas 
partes  tenebuntur. 

286.  Si  la  dette  était  d'un  objet  indéterminé, 
comme  un  cheval  en  général ,  ce  serait  un  des  cas 
compris  dans  le  n°  5  de  Fart.  122 1  ,  ou  de  la  cin- 
quième exception. 

287.  Si  elle  était  d'un  certain  nombre  de  choses 
du  même  genre ,  comme  dix  chevaux  indétermi- 
nément  ,  la  division ,  soit  entre  les  héritiers  du 
créancier ,  soit  entre  les  héritiers  du  débiteur  ,  ne 
se  ferait  pas  dans  chacune  des  choses  promises,  ut 
in  specie;  elle  se  ferait  numéralement ,  ut  in  génè- 
re (  1  )  :  c'est-a-dire  que  chacun  des  héritiers  devrait 
un  nombre  de  chevaux  en  proportion  de  sa  part 
héréditaire,  et  ne  pourrait  être  poursuivi  que  pour 
cela ,  à  moins  que  des  circonstances  de  la  cause  il 
ne  résultât  que  l'intention  des  parties  a  été  que  la 
dette  ne   pourrait  s'acquitter   partiellement  ,    cas 

(1)  L.  54  ,  princip.  in  fine ,  AT.  de  verb.  oblig.  ;  L.  1 17 ,  au  même  titre  ; 
et  L.  29,  ff.  de  solulionib*  Voir  Cujas,  sur  le  premier  de  ces  textes. 
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dans  lequel  chacun  des  héritiers,  d'après  l'art.  1 22 1 , 
peut  être  poursuivi  pour  le  tout ,  sauf  ce  que  nous 
dirons  bientôt. 

28S.  Quant  aux  héritiers  du  créancier  d'un  corps 
certain, comme  tel  cheval,  tel  arpent  déterre,  cha- 
cun d'eux,  avant  le  partage  de  la  succession,  ne 
peut  demander  que  sa  part  5  et  si  la  chose  n'est  pas 
susceptible  de  livraison  partielle ,  le  débiteur  peut 
exiger  que  tous  les  héritiers  s'accordent  pour  la 
recevoir  ;  car ,  en  la  livrant  à  un  seul ,  il  ne  serait 
pas  libéré  envers  les  autres ,  si  celui  auquel  il  l'au- 
rait livrée  venait  à  ne  point  la  représenter  a  ses 
cohéritiers  :  seulement  ceux-ci  ayant,  lors  du  par- 
tage, le  droit  d'en  imputer  la  valeur  sur  sa  part., 
seraient  tenus  de  faire  raison  au  débiteur  d'une 
valeur  égale  à  celle  qu'ils  pourraient  recouvrer  par 
ce  moyen. 

Si  le  partage  a  eu  lieu  avant  l'extinction  de  la 
dette,  celui  des  héritiers  auquel  est  échue  la  chose  , 
ou  l'action  pour  la  réclamer,  peut  poursuivre  pour 
le  total  le  détenteur  ou  débiteur ,  parce  que  dans 
notre  législation  cet  héritier  est  censé  avoir  suc- 
cédé seul  et  immédiatement  a  l'objet  lui-même 
(article  885),  car  l'action  tient  lieu  de  la  chose 
a  laquelle  elle  s'applique.  Il  en  serait  ainsi  même 
dans  le  cas  où  le  défunt  avait  simplement  acheté 
ou  stipulé  la  chose ,  attendu  qu'il  en  était  par  cela 
même  réputé  propriétaire  (art.  1 1 58)  ;  en  sorte  que 
le  partage  n'aurait  pas  seulement  attribué  a  l'héri- 
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tier  l'action  pour  la  réclamer ,  il  lui  aurait  aussi 
réellement  attribué  la  chose  elle-même  3  à  plus  forte 
raison  si  c'était  un  objet  appartenant  au  défunt , 
dont  un  tiers  aurait  disposé  sans  son  aveu ,  ou  une 
chose  que  le  défunt  aurait  remise  en  dépôt,  prêtée 
ou  louée  ,  puisque  la  chose  elle-même  serait  réelle- 
ment in  bonis  defuncti,  d'après  la  règle  is  qui  ac~ 
tionem  habet  ad  rem  recuperandam  >  ipsam  rem 
Jiabere  videlur.  L.  i5 ,  ff.  de  regul.  juris. 

Troisième  exception  :  lorsqu'il  s'agit  de  la  dette  al- 
ternative de  choses ,  au  choix  du  créancier ,  dont 
Vune  est  indivisible. 

289.  Si  l'une  des  deux  choses  est  réellement  indi- 
visible ,  et  que  le  créancier  la  choisisse,  l'obligation 
sera  régie  par  les  principes  des  obligations  indivi- 
sibles ,  dont  nous  parlerons  au  paragraphe  suivant. 
Mais  alors  ce  n'est  point  une  exception  au  prin- 
cipe de  la  division  des  dettes  divisibles  entre  les 
héritiers  du  débiteur  ;  car  une  dette  indivisible  ne 
peut  pas  être  présentée  comme  une  exception  a  une 
règle  qui  lui  est  tout-a-fait  étrangère.  Et  si  le  créan- 
cier choisit  la  chose  divisible ,  il  n'y  a  point  non 
plus  d'exception  a  la  règle,  puisqu'elle  est  applicable 
dans  toute  son  étendue.  Aussi  cette  disposition, 
telle  qu'elle  est  conçue,  ne  signifie  réellement  rien. 

Si  l'on  a  eu  en  vue  le  cas  où  l'une  des  deux  choses 
serait  un  corps  certain  ,  pour  lequel  opterait  le 
créancier  ,  et  ce  qui  le  prouverait  assez ,  c'est  que  le 
dernier  alinéa  de  l'art.  1221  ne  donne  ,  dans  ce  cas, 
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l'action  pour  le  tout  que  contre  Pun  des  héritiers 
seulement ,  contre  celui  qui  possède  la  chose  due , 
tandis  que  lorsque  l'obligation  est  indivisible,  cha- 
cun des  héritiers,  d'après  l'art.  1225,  peut  être 
poursuivi  pour  le  total;  si,  disons-nous,  Ton  a  eu  en 
vue  le  cas  où  l'une  des  deux  choses  comprises  dans 
l'obligation  alternative  au  choix  du  créancier  est  un 
corps  certain  ,  que  le  créancier  choisit ,  il  y  a  lieu 
simplement  a  appliquer  ce  qui  vient  d'être  dit  sur 
la  deuxième  exception  ,  et  ce  n'était  point  la  peine 
d'en  faire  la  matière  d'une  troisième  dans  la  loi , 
puisque  c'est  la  même.  Et  si  l'on  a  pensé  au  cas  où 
l'une  des  deux  choses  serait  indéterminée,  comme 
un  cheval  en  général ,  et  que  le  créancier  opterait 
pour  cette  chose  ,  alors  évidemment  l'on  se  trou- 
verait dans  l'une  des  obligations  dont  traite  le  n°  5 
de  l'art.  \ii i ,  et  dans  lesquelles  le  dernier  alinéa 
de  cet  article  donne  au  créancier  le  droit  de  pour- 
suivre chacun  des  héritiers  pour  le  total,  sauf  le 
recours;  car  il  est  clair  que,  à  raison  de  la  na- 
ture de  la  chose  qui  serait  la  matière  de  l'obliga- 
tion ,  l'intention  des  contractans  aurait  été  qu'elle 
ne  pût  s'acquitter  partiellement.  Quelque  suppo- 
sition que  l'on  fasse ,  il  est  impossible  de  justi- 
fier ni  même  d'expliquer  cette  disposition  telle 
qu'elle  est  conçue  ;  et  bien  certainement  on  n'a  pas 
dit  ce  que  l'on  a  voulu  dire* 

En  effet ,  pour  que  le  paiement  ne  puisse  avoir 
lieu  partiellement  contre  le  gré  du  créancier  lorsque 
l'obligation  est  alternative  ?   il  est  indifférent  que 
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l'une  des  deux  choses  soit  indivisible  ou  simple- 
ment un  corps  certain  ou  un  objet  indéterminé , 
ou  bien  qu'elles  soient  toutes  deux  divisibles  ;  et  il 
est  indifférent  aussi  que  le  choix  soit  au  créancier, 
ou  qu'il  appartienne  au  débiteur  :  dans  tous  les  cas, 
le  paiement  ne  pourra  être  fait  partiellement  malgré 
le  créancier ,  parce  qu'il  pourrait  arriver  de  cette 
manière  qu'il  reçût  partie  de  l'une  des  deux  choses 
et  partie  de  l'autre  ,  et  on  ne  peut  l'y  contraindre  ; 
or ,  c'est  uniquement  ce  qu'on  a  pu  vouloir  dire  par 
cette  disposition  ;  mais  on  y  a  mis  des  conditions  qui 
ne  sont  point  du  tout  nécessaires  pour  cela  ,  et  qui 
feraient  que ,  prise  a  la  lettre  ,  elle  n'aurait  aucun 
sens  ,  et  serait  même  en  contradiction  avec  une 
autre  des  dispositions  du  même  article. 

290,  Ainsi ,  dans  les  obligations  alternatives  de 
choses  même  parfaitement  divisibles ,  comme  cent 
boisseaux  de  blé  ou  trois  cents  francs .,  si  le  débi- 
teur a  laissé,  par  exemple.,  deux  héritiers  ,  le  créan- 
cier ,  quoique  le  choix  leur  appartînt ,  n'est  point 
forcé  de  recevoir  de  l'un  d'eux  partie  de  l'une  des 
deux  choses ,  si  l'autre  ne  lui  offre  en  même  temps 
l'autre  moitié  de  la  même  chose  \  car  il  pourrait  ar- 
river ensuite  que  le  cohéritier  voudrait  lui  payer 
sa  part  dans  l'autre  objet,  puisqu'il  atout  autant 
le  droit  de  choisir  que  son  cohéritier.  Or ,  le  créan- 
cier n'a  pas  stipulé  deux  moitiés  de  deux  différentes 
choses ,  mais  une  en  son  entier  ;  et  les  héritiers  du 
débiteur,  qui  ne  pouvaient  le  forcer  a  recevoir  partie 
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de  l'une  et  partie  de  l'autre  (art.  1 191  ),  n'ayant  ab- 
solument que  les  droits  de  leur  auteur ,  sous  la 
seule  modification  relative  à  la  division  de  la  dette 
entre  eux,  ne  le  peuvent  pas  davantage;  autrement 
la  substance  même  de  l'obligation  serait  altérée.  Les 
héritiers  doivent  donc  se  concerter;  telle  est  la  dé- 
cision du  jurisconsulte  Paul  dans  la  loi  85  ,  §  4  > 
ff.  de  verb.  oblig.;  de  Dumoulin  de  divid.  et  indiv., 
§  2 ,  n°  1 25  ;  et  de  Potbier ,  des  oblige  n°  3 1 3 .En  sorte , 
dit  ce  dernier  ,  dans  l'espèce  d'une  dette  alternative 
d'une  maison  ou  d'une  sommme  de  10,000  fr.,au 
choix  du  débiteur  ,  que ,  *  quand  même  le  créan- 
ce cier  aurait  reçu  volontairement  de  l'un  des  hé- 
«■  ritiers  la  moitié  de  l'une  des  deux  choses ,  putà , 
«  la  moitié  de  la  somme  ,  ce  paiement  ne  recevrait 
«  sa  perfection  ,  même  pour  cette  moitié  >  que  lors- 
«  qu'on  lui  aurait  payé  l'autre  moitié  ;  et  si  par  la 
«  suite  on  lui  donne  la  maison ,  il  y  aura  lieu  a  la 
«  répétition  de  ce  qui  a  été  payé  en  argent  (1).  » 
INous  observerons  toutefois  que  cette  décision 
particulière  de  Pothier  souffre  quelque  difficulté 
pour  le  cas  où  le  créancier  en  recevant  le  paiement 
n'a  pas  fait  ses  réserves  que  si  l'autre  héritier  vou- 
lait ensuite  lui  payer  la  moitié  de  la  maison,  le  paie- 
ment de  la  moitié  de  la  somme  serait  réputé  non 
avenu.  Car,  puisque,  suivant  Pothier  lui-même  ,  le 
créancier  n'était  point  obligé  de  recevoir  ce  paie- 
ment tant  que  le  cohéritier  ne   lui  payait  pas   en 

(1)  Voyez  aussi  la  loi  26,  §§  i3  et  i/f  •  ff.  (te  çondlct,  iriclob, 
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même  temps  l'autre  moitié  de  la  même  chose  ,  en 
le  recevant  sans  faire  de  réserve  il  paraît  bien  avoir 
consenti  a  la  division  quant  à  l'objet  de  l'obliga- 
tion comme  quant  au  paiement  lui-même.  Il  a  dû 
penser  que  l'autre  héritier  avait  aussi  bien  que  son 
cohéritier  le  droit  de  choisir,  et  qu'ainsi  cet  héri- 
tier pourrait  vouloir  payer  la  moitié  de  la  maison. 
C'était  donc  le  cas  de  faire  des  réserves,  et  il  ne  nous 
semble  pas  qu'elles  soient  sous-entendues  ;  pour 
pouvoir  le  dire  avec  fondement,  il  aurait  fallu  que 
le  créancier  eût  été  obligé  de  recevoir  partie  de  la 
somme  :  or,  suivant  Pothier,  il  n'y  était  point  tenu. 
Cet  auteur  donne  même  ce  cas  comme  une  des 
exceptions  au  principe  de  la  divisibilité  du  paie- 
ment des  dettes  divisibles  de  la  part  des  héritiers 
du  débiteur. 

Du  reste  ,  la  circonstance  que ,  dans  l'exemple 
qu'il  donne  ,  l'une  des  deux  choses  de  l'obligation 
alternative  est  une  maison ,  est  indifférente  quant 
à  notre  principe  ;  ce  principe  n'est  pas  moins  ap- 
plicable quoique  les  deux  choses  soient  parfaite- 
ment divisibles,  et  quoique,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit ,  le  choix  appartienne  au  débiteur  :  dans  tous 
les  cas  le  créancier  ne  peut  être  forcé  de  recevoir 

!  partie  d'une  chose  et  partie  de  l'autre  ;  autrement 
la  substance  même  de  l'obligation  serait  altérée. 
Ce  que  le  débiteur  ne  pouvait  faire  ,  ses  héritiers 
ne  le  peuvent  pas  davantage  ,  sauf  la  modification 
résultant  du  principe  de  la  division  de  la  dette 
entre  eux,   Us  doivent  donc  s'accorder  pour  faire 
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le  paiement  de  l'une  des  deux  choses  en  son  en- 
tier ;  s'ils  ne  s'accordent  pas,  le  créancier  doit  les 
assigner  pour  voir  dire  qu'ils  auront  a  s'accorder 
dans  un  délai  qui  sera  fixé  par  le  tribunal ,  sinon 
que  le  choix  lui  sera  déféré ,  et  s'ils  ne  s'accordent 
pas  dans  le  délai,  alors  il  pourra  demander  a  chacun 
d'eux  sa  portion  dans  celle  des  choses  qu'il  aura 
choisie.  Car  faire  décider  la  question  par  le  sort , 
ainsi  que  cela  se  pratiquait  dans  des  cas  semblables 
en  droit  romain  (i),  n'est  pas  un  usage  suivi  dans 
notre  législation;  et  cependant  il  faut  lever  l'obstacle. 

Si  le  choix  appartenait  au  créancier  parle  contrat, 
il  est  clair  aussi  qu'il  ne  pourrait  demander  a  chacun 
des  héritiers  que  sa  part  dans  l'une  des  deux  choses 
même  divisibles  ;  et  s'il  avait  reçu  partie  de  l'une 
d'elles,  soit  sur  sa  demande,  soit  de  gréa  gré,  il  ne 
serait  plus  reçu  à  demander  ensuite  a  l'autre  héritier 
partie  de  l'autre  chose  ,  en  offrant  de  rendre  ce 
qu'il  aurait  reçu  :  son  choix  serait  consommé  ;  a 
plus  forte  raison  ,  s'il  n'offrait  pas  de  restituer  ce 
qu'il  a  reçu  ,  puisqu'il  n'a  pas  droit  a  deux  moitiés 
de  choses  différentes  ,  quoique  le  choix  lui  ait  été 
réservé,  mais  a  une  seule. 

Enfin ,  si  c'était  lui  qui  fut  mort  laissant  deux 
héritiers  ,  quoique  le  choix  appartînt  au  débiteur  , 
celui-ci  ne  pourrait  payer  a  l'un  d'eux  une  partie 
de  l'une  des  deux  choses,  et  a  l'autre  une  partie  de 

(i)  Voy.  à  ce  sujet  la  loi  3,  Cod.  communia  de  légat,  et  fideicom.  ; 
le  §  2^,  Instit.  de  legatis  ;  L.  24,  §  17  ,  ff.  de  fideicom.  libert.  ;  et  L.  if{, 
ff.  dejudiciis.  Voy,  aussi  Vinnius,  Select,  (jiicost.  jjb.   1  ,  quœ$t,  55, 
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l'autre  chose,  a  moins  qu'ils  n'y  consentissent  ;  car 
autrement  l'obligation  serait  dénaturée.  Ces  héri- 
tiers d'ailleurs  peuvent  avoir  intérêt  a  avoir  une 
chose  entière,  pour  la  faire  entrer  dans  la  compo- 
sition d'un  lot ,  ou  pour  la  vendre  plus  avantageu- 
sement ^  plutôt  que  deux  moitiés  de  deux  diffé- 
rentes choses.  Et  si  le  choix  leur  appartenait,  et 
qu'ils  ne  s'accordassent  pas  ,  le  débiteur  ,  qui  vou- 
drait se  libérer,  pourrait  les  assigner  pour  voir  dire 
qu'ils  seront  tenus  de  s'accorder  dans  un  délai  fixé 
par  le  tribunal ,  passé  lequel  le  choix  lui  sera  dé- 
volu ;  et  alors  il  pourrait  faire  à  chacun  d'eux  des 
offres  de  sa  part  dans  la  chose  qu'il  choisirait. 

Quatrième  exception  :  lorsque  Vun  des  héritiers 
est  chargé  seul ,  par  le  titre ,  de  V exécution  de 
V  obligation. 

291 .  Dans  ce  cas,  l'héritier  désigné  peut,  suivant 
Fat.  1221  ,  être  poursuivi  pour  la  totalité  de  la 
dette,  sauf  son  recours  contre  ses  cohéritiers. 

Ce  point  mérite  toutefois  quelque  explication, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  tome  précédent,  n°263, 
et  au  tome  VII,  n°  4^0. 

292.  D'abord  si,  par  son  testament,  unepersonne 
charge  nommément  l'un  de  ses  futurs  héritiers 
d'acquitter  tel  legs,  le  légataire  aura  l'action  per- 
sonnelle pour  le  tout  contre  lui.,  sans  toutefois 
que  la  réserve  de  cet  héritier  puisse  en  souffrir , 
dans  l'hypothèse  où  il  lui  en  serait  dû  une.  Et  le 
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recours  contre  les  autres  héritiers  aura  lieu  ou 
non ,  selon  que  la  volonté  du  testateur  aura  sim- 
plement été  de  mettre  le  paiement  à  sa  charge  , 
ou  bien  d'y  mettre  le  legs  lui-même  ,  ce  qui  s'esti- 
mera surtout  par  les  termes  du  testament  (i). 

Si  l'intention  du  testateur  a  été  de  ne  mettre 
le  legs  lui-même  qu'à  la  charge  personnelle  de  cet 
héritier,  le  légataire  n'aura  pas  d'action  contre  les 
autres.  On  le  supposera  même  assez  facilement  s'il  a 
chargé  l'héritier  de  donner  une  somme  ou  quelque 
chose  qui  lui  appartienne.  Il  y  aura  encore  moins 
de  doute  lorsque  ce  sera  une  charge  d'un  legs  qu'il 
lui  aura  fait  a  lui-même  ;  alors  le  legs  secondaire 
cessera  de  grever  le  legs  principal,  s'il  devient  ca- 
duc ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  en  traitant  des  dis- 
positions testamentaires  (2). 

293.  Et  si  un  débiteur  charge  par  son  testament 
l'un  de  ses  futurs  héritiers  d'acquitter  sa  dette  en- 
vers un  tel ,  en  donnant  au  créancier  le  droit  d'en 
exiger  le  paiement  de  cet  héritier ,  celui-ci  pourra 
être  poursuivi  pour  le  tout ,  et  les  autres  pour  leur 
part  héréditaire.  Mais  si  le  testament  ne  contenait 
qu'une  simple  indication  de  l'héritier  pour  acquitter 
la  dette,  sans  donner  aussi  par  là  au  créancier  le 
droit  de  l'exiger  de  lui ,  la  clause  lui  serait  étran- 
gère, et  son  effet  se  bornerait  à  obliger  l'héritier  a 
indemniser  ses  cohéritiers  des  frais  de  poursuites 

(1)  Voy.  tome  IX ,  n05  38o  et  584. 
(a)  Tome  IX  ?  nos  3 17  et  ty$<, 
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faits  par  le  créancier  faute  de  paiement.  Elle  l'obli- 
gerait aussi  toutefois  à  leur  rembourser  leur  part, 
s'ils  l'avaient  payée  >  ou  à  leur  rapporter  leur  dé- 
charge dans  le  cas  contraire  ,  si  le  défunt  avait 
entendu  mettre  à  sa  charge ,  non  pas  seulement 
le  paiement  de  la  dette ,  mais  aussi  la  dette  elle- 
même  (i);  le  tout,  sauf  les  droits  de  la  réserve 
légale  dans  le  cas  oii  il  en  serait  dû  une  a  l'héri- 
tier. Et  comme  la  clause  contiendrait  alors  un  vé- 
ritable legs,  au  profit  des  autres,  de  leur  part  dans 
la  dette,  il  faudrait,  pour  que  cette  dette  dût  rester 
a  la  charge  personnelle  de  l'héritier  désigné,  que  la 
volonté  du  défunt  à  cet  égard  ne  fût  pas  douteuse. 

294.  Dans  ces  cas,  et  sous  les  limitations  ci-des- 
sus, la  disposition  du  n°  4  de  l'art.  1221,  combiné 
avec  le  dernier  alinéa  de  cet  article ,  reçoit  sans 
difficulté  son  application  ;  mais  la  généralité  de  ses 
termes  et  la  place  qu'elle  occupe  dans  le  Code  ne 
permettent  pas  de  douter  que  l'un  des  héritiers  ne 
puisse  aussi  être  chargé  par  les  conventions  de 
son  auteur,  d'exécuter  ces  mêmes  conventions. 

295.  Il  nous  paraît  toutefois  certain  qu'une  per- 
sonne ne  peut  valablement ,  en  chargeant  tel  ou  tel 
de  ses  futurs  héritiers  de  l'exécution  de  l'obligation 
qu'elle  contracte,  priver  par  le  contrat  lui-même  cet 
héritier  du  recours  contre  ses  cohéritiers;  car  ce  se- 
rait de  cette  manière  disposer  au  profit  des  autres  du 
montant  de  leur  part  dans  cette  même  dette;  ce  serait 

(1)  Voy,  la  loi  ao,  §  5,  ff.  familiœ.  erciscundœ, 
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un  legs  a  leur  profit,  et  un  legs  fait  sans  l'emploi  des 
formalités  requises  pour  la  validité  des  legs.  Aussi 
Fart.  1221  réserve-t-il  le  recours;  il  suppose  seu- 
lement que  c'est  l'exécution  de  l'obligation  qui  a 
été  mise  à  la  charge  d'un  seul  des  héritiers,  et  non 
l'obligation  elle-même.  C'est  une  simple  exception 
au  principe  de  la  division  des  dettes  entre  les  hé- 
ritiers ,  une  indivisibilité  de  paiement  par  rapport 
a  cet  héritier ,  et  voila  tout.  Ce  point  ne  saurait 
donc  non  plus  souffrir  de  difficulté, 

296.  Mais  quel  doit  être  l'effet  de  la  poursuite  ? 
doit-il  être  le  même  par  rapport  a  l'héritier  que  si 
l'obligation  était  solidaire  par  rapport  a  lui?  Cet 
héritier  doit-il  être  condamné  pour  le  tout  quoiqu'il 
mît  en  cause  ses  cohéritiers  ?  devra-t-il  supporter 
leur  insolvabilité?  l'obligation  simplement  indivi- 
sible quant  au  paiement  aura-t-elle  des  effets  plus 
onéreux  pour  lui  que  ceux  qu'aurait  une  obligation 
d'une  indivisibilité  absolue?  car  dans  une  obliga- 
tion a  proprement  parler  indivisible,  si  l'héritier 
poursuivi  n'était  pas  le  seul  qui ,  a  raison  de  la 
nature  de  l'engagement ,  pût  l'exécuter ,  il  aurait 
le  droit  de  mettre  en  cause  ses  cohéritiers  pour 
faire  diviser  entre  eux  et  lui  le  montant  de  la 
condamnation  aux  dommages-intérêts  (i225),  et 
l'on  ne  peut  pas  dire  que ,  lorsqu'il  s'agit  d'une 
chose  divisible,  comme  une  somme  d'argent,  une 
certaine  quantité  de  denrées,  l'héritier  désigné 
soit  le  seul  qui  puisse  acquitter  l'obligation. 
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Un  coup  d'œil  sur  l'ancien  droit  est  absolument 
nécessaire  pour  lever  les  doutes  a  ce  sujet  ,  ou  du 
moins  pour  prévenir  les  objections. 

On  a  vu  au  tome  précédent ,  n°  260  ,  que,  dans 
le  droit  romain ,  une  personne,  en  s'obligeant ,  ne 
pouvait  pas  cbarger  l'un  de  ses  futurs  héritiers  de 
toute  l'obligation  ,  ou  d'une  part  plus  forte  que  la 
part  héréditaire  de  cet  héritier  :  la  loi  56,  §  i,  ff.  de 
verb.  obi. ,  est  formelle  a  cet  égard  :  Te  et  Titium 
heiedem  tiium  decem  daturum  sp ondes  ?  Titii  per- 
sona  supervacuè  comprehensa  est  :  sive  enim  so~ 
lus  hères  exttierit,  in  solidum  tenebitur  ;  sive  pro 
parte,  eodem  modo  guo  cceteri  cohcredes  ejus. 

En  effet ,  l'héritier  pour  partie  ne  représentant 
le  défunt  que  pour  cette  partie  ,  la  promesse  qui 
l'obligeait  au  delà  était  considérée^  pour  l'excédant, 
comme  la  promesse  du  fait  d'un  tiers  •  elle  blessait 
donc  le  principe  nemo,  nisi  de  se ,  promittere  potest* 
Elle  n'était  toutefois  pas  nulle ,  car  le  débiteur 
s'obligeait  lui-même,  seulement  la  mention  de  l'hé- 
ritier était  réputée  non  avenue. 

Et  c'est  en  invoquant  ce  texte  que  Pothier,  dans 
son  traité  des  obligations ,  n°  46,  dit  que,  dans  notre 
droit  aussi,  un  débiteur  ne  peut  pas  obliger  l'un  de 
ses  héritiers  pour  une  plus  forte  part  que  sa  part 
héréditaire  :  «  Pareillement,  dit-il  y  de  même  que 
«  nous  ne  pouvons  ,  dans  les  obligations  divisibles , 
«  stipuler  pour  quelqu'un  qu'autant  et  pour  la  part 
«  pour  laquelle  il  sera  notre  héritier  ;  de  même 
«  nous  ne  pouvons  ,   dans  ces  obligations  ,   obliger 
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«  quelqu'un  de  nos  héritiers  que  pour  la  part  pour 
«laquelle  Usera  notre  héritier.  C'est  pourquoi  inu- 
«  tilement  un  débiteur  comprendrait-il  nommément 
•c  dans  la  convention  un  tel  qui  doit  être  l'un  de 
ce  ses  héritiers  ;  car  il  ne  sera  tenu  de  la  dette  que 
h  comme  les  autres  héritiers  qui  n'y  ont  pas  été 
«  compris.  >» 

Mais  plus  loin.,  no  5i5,  cet  auteur,  après  avoir 
rappelé  ce  qu'il  avait  dit  sur  ce  point ,  et  cité  de 
nouveau  la  loi  ci-dessus,  ajoute  :  «  Nonobstant  cela, 
ce  Dumoulin  décide,  avec  raison  ,  qu'on  peut  vala- 
it blement  convenir  qu'une  dette  ne  pourra  être 
(f  acquittée  par  parties  par  les  différens  héritiers 
«  du  débiteur  3  et  il  remarque  fort  bien  que  cette 
«  convention  est  bien  différente  de  celle  de  Tes- 
te pèce  de  la  loi  56,  §  l,  ff.  de  verb.  obi. ,  ci-dessus 
«  rapportée,  laquelle  tombe  sur  la  substance  même 
«  de  l'obligation  ;  au  lieu  que  cette  convention  ne 
«  concerne  que  la  manière  dont  le  paiement  s'en 
«  fera  :  non  concerna  substantiam  obligations  y  sed 
«  modum  :  [undè  quemadmodum  potest  in  prœju- 
«dicium  heredum  determinarï  locus  et  tempus  so- 
«  lutionis y  ità  et  modus  (Dumoulin,  §  2,  nos  3o  el 
«3i).  Cette  convention  n'empêche  pas  que  l'un 
«c  des  héritiers  du  débiteur  ne  soit  tenu  que  poui 
ce  sa  part  de  la  dette;  mais  l'effet  est  qu'il  ne  peul 
«  faire  le  paiement  que  de  la  chose  entière  ,  con- 
te jointement  avec  ses  cohéritiers  ;  de  manière  que  le; 
«  offres  qu'il  ferait  de  donner  sa  part  seraient  in- 
k  suffisantes  même  pour  sa  part  a  l'obligation  dont 
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«  il  est  tenu,  si  ses  cohéritiers  n'offraient  égale- 
ce  ment  la  leur.  » 

Il  résulte  de  ces  deux  passages  de  Pothier,  que, 
selon  lui  comme  selon  Dumoulin ,  la  clause  par 
laquelle  l'un  des  héritiers  du  débiteur  est  chargé 
d'acquitter  la  dette,,  ne  peut  avec  effet  affecter  la 
substance  de  l'obligation  elle-même,  mais  qu'elle 
peut  très  bien  affecter  le  mode  de  paiement,  et 
le  rendre  indivisible  de  divisible  qu'il  aurait  été 
sans  elle  ;  que  l'effet  de  cette  clause  n'est  pas,  il 
est  vrai,  que  l'héritier  doive  pour  cela  toute  la 
dette,  mais  seulement  qu'il  ne  peut,  contre  le  gré 
du  créancier,  lui  payer  sa  portion;  par  conséquent 
qu'il  ne  peut  lui  en  faire  des  offres,  si  tous  ses  co- 
héritiers n'offrent  en  même  temps  la  leur  :  en  sorte 
que  ces  offres  partielles  n'arrêteraient  point  les 
intérêts,  si  la  dette  en  produisait,  n'empêcheraient 
pas  la  peine  d'être  encourue,  même  pour  la  part 
de  cet  héritier,  s'il  y  avait  une  peine  stipulée,  ne 
purgeraient,  en  un  mot,  en  aucune  manière,  la 
demeure  en  laquelle  il  aurait  été  constitué.  Mais 
comme,  suivant  Pothier,  la  clause  n'affecte  et  ne 
peut  affecter  l'obligation,  cet  auteur  conclut  de  la 
que  l'héritier  n'est  toujours  tenu  que  de  sa  part, 
qu'il  ne  doit  que  sa  part,  et  qu'il  ne  peut  être 
poursuivi  que  pour  sa  part  seulement. 

«  Dans  les  cas,  dit-il  ensuite  (c'est-à-dire  dans 
«  ceux  des  n°3  4  et  5  de  l'art.  1221),  où  une  obli- 
«  gation,  quoiqu'en  elle-même  divisible,  ne  peut 
«  néanmoins  s'acquitter  par  parties,  le  créancier 
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«  ne  peut,  a  la  vérité,  mettre  les  héritiers  de  son 
<f  débiteur  en  demeure  qu'en  donnant  la  demande 
«  contre  tous  ;  la  demande  qu'il  ferait  à  l'un  d'eux 
«  de  lui  payer  le  total  ne  serait  pas  valable ,  et  ne 
«  le  mettrait  pas  en  demeure ,  puisque  l'obligation 
«  étant  divisible,  il  ne  doit  pas  le  total.  Mais  quoi- 
«  qu'il  ne  soit  débiteur  que  de  la  partie  pour  la- 
«  quelle  il  est  héritier  et  ne  puisse  être  poursuivi 
«  pour  le  total,  néanmoins  l'indivision  de  paiement 
«  empêche  qu'il  ne  puisse  offrir  la  part  dont  il 
«  est  débiteur^  si  le  surplus  n'est  offert  en  même 
«  temps  par  ses  cohéritiers.   *> 

Ainsi,  selon  Pothier,  dans  le  cas  du  n°  4  et  du 
n°  5  de  l'art.  1221  du  Code,  l'héritier  ne  peut  être 
poursuivi  pour  le  tout,  et  c'eût  été  ce  droit  de 
poursuite  pour  le  total  qui  aurait,  suivant  lui  et  Du- 
moulin, et  suivant  la  loi  romaine  citée  ci-dessus, 
affecté  la  substance  même  de  l'obligation.  Car  ces 
auteurs  ne  considéraient  pas  l'inégalité  qui  se- 
rait résultée  de  Fa  entre  les  héritiers,  si  la  dette 
eût  dû  rester  définitivement  a  la  charge  de  celui 
qui  était  désigné  pour  l'acquitter,  ce  qui  eût  été 
un  avantage  fait  au  profit  des  autres,  et  ce  qui 
ne  pouvait  avoir  lieu  par  de  simples  conventions 
avec  un  tiers  ;  ils  envisageaient  principalement  l'obli- 
gation dans  ses  effets  entre  le  créancier  et  les  repré- 
sentai du  débiteur,  et,  suivant  eux,  la  simple  indi- 
visibilité de  paiement  ne  portait  aucune  atteinte  a  la 
division  de  l'obligation  en  elle-même,  ni  par  suite  a 
celle  de  la  demande  ou  poursuite  contre  les  héritiers, 
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Mais  quant  a  ce  dernier  points  on  ne  peut  se 
dissimuler  que  les  rédacteurs  du  Code  ne  se  soient 
écartés  de  la  doctrine  de  ces  jurisconsultes,  puis- 
que l'art.  1221  porte  positivement,  au  contraire,  que 
l'héritier,  dans  le  cas  du  n°  4  (et  chacun  des  héritiers 
dans  ceux  du  n°  5),  peut  être  poursuivi  pour  le  tout, 
sauf  le  recours.  Il  paraît  que  ce  qui  aurait,  suivant 
eux,  affecté  la  substance  de  l'obligation,  c'eût  été  la 
clause  qui,  en  chargeant  l'un  des  héritiers  de  son 
exécution,  lui  aurait  en  même  temps  interdit  tout 
recours  contre  ses  cohéritiers,  et  aurait  ainsi  dé- 
finitivement laissé  toute  la  dette  a  sa  charge  per- 
sonnelle. «  Celui  des  héritiers  qui,  dans  ces  divers 
«  cas,  (ceux  des  n08  4  et  5  de  l'art.  1221),  disait 
«  M.  Bigot-Préameneu,  dans  son  discours  au  Corps 
«  législatif,  sur  la  présentation  de  la  loi;  celui  des 
«  héritiers  qui  a  payé  plus  qu'il  n'eût  du  en  cette 
k  qualité^  a  son  recours,  ainsi  que  de  droit,  vers  ses 
«  cohéritiers,,  parce  que  ce  n  est  pas  l'obligation,  mais 
«  seulement  le  paiement  qui  a  été  à  sa  charge.   » 

297 .  Toute  la  question  se  réduit  donc  maintenant 
à  savoir  si,  en  donnant  au  créancier  Y  action  pour  le 
tout  contre  l'héritier  désigné  dans  le  cas  du  n°  4?  et 
contre  chacun  des  héritiers  dans  ceux  du  n°  5,  les  au- 
teurs du  Code,  dérogeant  ainsi  aux  anciens  principes, 
ont  entendu  y  déroger  aussi  sous  le  rapport  de  la  con- 
damnation elle-même;  s'ils  ont  ainsi  voulu  attribuer 
a  des  obligations  reconnues  par  eux-mêmes  comme 
divisibles,  des  effets  plus  onéreux  pour  l'héritier 
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poursuivi  que  ne  le  seraient  les  effets  d'une  obligation 
indivisible  proprement  dite  ?  Car,  dans  celle-ci,  l'hé- 
ritier poursuivi  pour  le  tout  a  le  droit  de  mettre  en 
cause  ses  cohéritiers,  lorsqu'il  n'est  pas  le  seul  qui, 
a  raison  de  la  nature  de  la  dette,  puisse  l'exécu- 
ter; et  s'il  le  fait,  la  condamnation  aux  dommages- 
intérêts  doit  être  divisée  entre  eux  et  lui  en  pro- 
portion de  leurs  parts  héréditaires  (art.  1225  ana- 
lysé). Au  lieu  que  si,  dans  les  cas  des  n°s  4  et  5  de 
l'art.  1221,  la  condamnation  doit  aussi  être  pro- 
noncée pour  le  tout  contre  l'héritier  poursuivi , 
quoiqu'il  eût  mis  en  cause  ses  cohéritiers,  c'est 
comme  s'il  était  tenu  d'une  obligation  solidaire  , 
quand  cependant  il  est  bien  certain  que  l'indivi- 
sibilité de  l'obligation  ne  lui  imprime  point  le 
caractère  de  la  solidarité  •  et ,  de  plus,  la  simple 
indivisibilité  de  paiement,  que  l'on  a  voulu  établir 
dans  ces  cas,  aurait  des  effets  plus  étendus  et  plus 
onéreux  pour  les  héritiers  du  débiteur,  que  ceux  de 
l'indivisibilité  de  l'obligation  elle-même,  ce  qui  se- 
rait fort  bizarre,  assurément.  L'insolvabilité  de  l'un 
des  héritiers  serait  ainsi  supportée  par  son  cohéri- 
tier, ce  qui  n'est  pas  non  plus  conforme  aux  prin- 
cipes dans  les  dettes  purement  personnelles.  Enfin 
si  les  obligations  du  n°  5  de  l'art.  122 1  sont  placées 
sous  la  rubrique  de  l'effet  des  obligations  divisibles , 
et  sont  ainsi  regardées  comme  divisibles,  d'un  autre 
côté  l'art.  12 18  les  range  parmi  les  obligations  indi- 
visibles y  d'où  il  semble  résulter  que  l'art.  1225  leur 
çst  aussi  applicable. 
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En  laissant  de  côté,  pour  le  moment,  les  cas  de 
ce  n°  5,  qui  présentent  bien  d'autres  difficultés  et 
d'autres  contradictions  dans  l'ensemble  des  dispo- 
sitions de  la  loi  sur  la  matière,  ainsi  qu'on  le  verra 
bientôt,  l'on  est  réellement  embarrassé  de  prendre 
un  parti  sur  celui  qui  nous  occupe  ;  aussi  les  di- 
vers interprètes  du  Code  ne  sont-ils  pas  d'accord 
sur  le  sens  précis  du  n°  4  de  cet  article  1221. 

Selon  quelques-uns  (1),  le  défunt  a  pu  imposer  a 
l'un  de  ses  héritiers  l'obligation  de  solder  toute  la 
dette,  avec  cet  effet  que  le  créancier  puisse  le  pour- 
suivre et  le  faire  condamner  pour  le  tout,  lors 
même  qu'il  mettrait  en  cause  ses  cohéritiers,  comme 
il  a  pu  lui  imposer  toute  autre  obligation.  Cet  héri- 
tier, dit-on,  est  le  maître  d'accepter  ou  de  refuser 
la  succession.  L'on  argumente,  a  cet  égard,  du  droit 
suivi  dans  quelques  coutumes ,  telles  que  celles  de 
Normandie,  de  l'Artois  et  d'Amiens,  où  les  héri- 
tiers étaient  même  tenus  de  plein  droit  solidaire- 
ment des  dettes  de  leur  auteur,  sauf  le  recours, 
et  les  effets  du  bénéfice  d'inventaire.  Et  sui- 
vant cette  interprétation,  un  débiteur  peut,  par 
la  même  raison,  obliger  tous  ses  héritiers  soli- 
dairement. 

11  serait  difficile,  en  effet,  de  prétendre  avec  quel- 
que fondement,  si  le  défunt  en  a  pu  obliger  un  de 
cette  manière,  qu'il  n'a  pu  en  obliger  deux ,  et 
même  tous;  car  h?  principe  une  fois  admis  à  l'égard 

(i)  Comme  M,  Touiller. 
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de  l'un  d'eux,  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  ne  s'éten- 
drait pas  a  tous. 

Mais  d'aulres  personnes  (i)  ont  pensé  que  cette 
interprétation  du  n°  4  de  notre  art.  1221,  vraie  en 
général  dans  les  dispositions  testamentaires,  ne  l'est 
pas  également  dans  les  conventions  ;  que  les  rédac- 
teurs du  Code  ont  eu  particulièrement  en  vue  les 
charges  imposées  par  testament;  que  pour  les  con- 
ventions, elles  peuvent  bien  rendre  la  dette  indi- 
visible quant  au  paiement  par  rapport  a  l'héritier 
chargé  par  le  titre  de  son  acquittement,  et  même 
par  rapport  a  tous,  si  telle  a  été  la  volonté  des  par- 
ties, mais  que  cette  indivisibilité  n'est  point  la  soli- 
darité, et  n'en  a  pas  les  effets.  En  conséquence,  ils 
pensent  que  si  l'un  des  héritiers  est  insolvable  au 
moment  où  le  paiement  de  la  dette  est  demandé 
pour  le  tout  à  l'héritier  désigné  par  le  titre  pour 
l'acquitter,  l'insolvabilité  ne  doit  point  être  suppor- 
tée par  lui,  mais  par  le  créancier,  suivant  le  droit 
commun,  a  moins  que  la  dette  ne  lut  hypothécaire. 
Ils  disent  que  le  système  contraire  serait  subversif 
des  principes  sur  la  manière  dont  les  héritiers  sup~ 
portent  les  dettes  du  défunt,  dans  le  cas  de  simple 
action  personnelle,  et  que  nulle  disposition  du 
Code  n'autorise  un  débiteur  a  imposer  la  solidarité 
a  ses  héritiers,  ou  même  a  l'un  d'eux;  qu'il  ne  l'au- 
torise a  les  obliger  que  d'une  manière  indivisible 
quant  au  paiement  de  la  dette,  mais  que  les  effets  de 


(1)  Notamment  M,  Dclvincourt* 
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l'indivisibilité  ne  sont  point,  sous  ce  rapport,  les 
mêmes  que  ceux  de  la  solidarité.  On  convient  bien, 
du  reste,  que  le  Code,  a  la  différence  des  anciens 
principes,  autorise  le  créancier  a  poursuivre  l'héri- 
tier pour  le  tout,  mais  c'est  comme  dans  les  obli- 
gations indivisibles,  c'est-à-dire  avec  le  droit  attri- 
bué par  l'art.  121b  a  cet  héritier  de  mettre  en  cause 
ses  cohéritiers  pour  faire  diviser  entre  eux  et  lui  le 
montant  de  la  condamnation,  comme  n'étant  pas  le 
seul  qui,  a  raison  de  la  nature  de  la  dette,  puisse 
l'acquitter.  On  tombe  aussi  d'accord  que  l'héritier 
ne  peut  faire  des  offres  de  sa  part  dans  la  dette. 

On  peut  dire,  en  effet,  que  le  droit  de  pour- 
suivre un  héritier  pour  le  tout  n'emporte  pas  néces- 
sairement le  droit  de  le  faire  condamner  pour  le 
tout  :  cet  art.  122S  offre  bien  la  preuve  de  cette 
vérité,  et  la  loi  85,  ff.  de  verb.  oblige  citée  précé- 
demment, l'offre  pareillement. 

Nous  allons  voir  d'ailleurs  sur  le  n°5  de  l'art.  12  21 , 
que  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  été  d'accord 
avec  eux-mêmes  en  ce  qui  concerne  ce  droit  de 
poursuite  pour  le  tout  contre  chacun  des  héritiers, 
et  que  dans  des  cas  qui  se  trouvent  évidemment 
compris  dans  ce  n°  5,  ils  n'ont  point  accordé  au 
créancier  l'action  pour  le  tout  contre  chacun  de  ces 
héritiers,  mais  bien  seulement  contre  tel  ou  tel 
d'entre  eux ,  et  contre  les  autres  pour  leur  part 
héréditaire  seulement, 
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cinquième    exception   :  lorsqu'il  résulte ,  soit    de    la 

nature  de   l'engagement  >  soit  de  la  chose  qui  en 

fait  l'objet,  soit  de  la  fin    qu'on  s'est  proposée 

dans  le  contrat,  que  l'intention  des  contractans  a 

été  que  la  dette  ne  pût  s  acquitter  partiellement, 

298.  Dans  ces  cas,  dit  le  dernier  alinéa  de  l'ar- 
ticle 1221,  chacun  des  héritiers  du  débiteur  peut 
être  poursuivi  pour  le  total  de  la  dette,  sauf  son 
recours. 

Mais  cette  disposition  présente  aussi  les  plus 
graves  difficultés. 

299.  D'abord,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  précé- 
demment, n°  257,  il  est  impossible  de  n'y  pas  voir 
les  mêmes  obligations  que  celles  de  l'art.  12 18,  qui 
les  qualifie  cependant  obligations  indivisibles  ;  ce 
qui  semble  par  conséquent  devoir  leur  rendre  ap- 
licable  l'art.  1225.  Au  lieu  que  l'art.  1221  ne  fait 
point  du  tout  mention  de  cette  faculté  accordée  a 
l'héritier  poursuivi  pour  le  total,  de  mettre  en  cause 
ses  cohéritiers  :  d'oîi  naît  une  opposition  palpable 
dans  les  différentes  dispositions  de  la  loi  sur  cette 
matière  abstruse,  et  qui  en  complique  les  diffi- 
cultés. 

En  second  lieu,  les  obligations  de  livrer  ou  de 
restituer  un  corps  certain,  dans  lesquelles  cet  ar- 
ticle 1221  donne  l'action  pour  le  tout  seulement 
contre  l'héritier  détenteur,  sont  évidemment  du 
nombre  de  celles  qui;  a  raison  de  la  nature  delà  chose 
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qui  en  fait  l'objet,  sont  considérées  par  les  contrac- 
tai comme  n'étant  pas  susceptibles  d'exécution 
partielle,  et  dans  lesquelles  cependant,  suivant  ce 
même  article,  le  créancier  peut  poursuivre  chacun 
des  héritiers  pour  le  tout  :  aussi  Pothier  donne-t-il 
comme  exemple  de  l'une  de  ces  obligations  le  cas 
de  vente  ou  de  louage  d'un  certain  héritage.  Écou- 
tons-le encore  sur  ce  point,  parce  qu'on  l'a  visi- 
blement copié  mot  pour  mot  dans  la  rédaction  de  ce 
n°  5  de  notre  article,  et  que  c'est  dès  lors  le  meilleur 
interprète  qu'on  en  puisse  avoir. 

«  Le  troisième  cas,  dit-il,  auquel  la  dette,  quoique 
«  divisée  entre  les  héritiers  du  débiteur,  ne  doit 
«  point  s'acquitter  par  parties,  est  lorsque,  sans 
«  qu'il  y  ait  de  convention^  il  résulte  de  la  nature  de 
«  l'engagement,  ou  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  ou 
«  de  la  fin  qu'on  s'est  proposée  dans  le  contrat,  que 
«  l'esprit  des  contractans  a  été  que  la  dette  ne  pût 
«  s'acquitter  par  parties.  Cela  seprésumefacilement 
«  lorsque  la  chose  qui  fait  l'objet  de  la  convention 
«  est  susceptible,  a  la  vérité,  de  parties  intellec- 
ts tuelles,  et  est  par  conséquent  divisible,  mais  ne 
«  peut  être  divisée  en  parties  réelles.  Molin.,  par- 
te tie  3,  n°  223. 

(c  Cela  se  présume  même  h.  l'égard  des  choses  qui 
«  peuvent  se  partager  en  parties  réelles,  lorsqu'elles 
«  ne  peuvent  l'être  sans  qu'il  en  résulte  un  préju- 
«  dice  au  créancier. 

«  Par  exemple,  dit-il,  si  j'ai  acheté  ou  pris  à 
«  ferme  un  certain  héritage,  quoique  cet  héritage 
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«  soit  susceptible  de  parties,  néanmoins  un  des 
«  héritiers  de  celui  qui  me  Fa  vendu  ou  donné  a 
«  ferme  ne  serait  pas  reçu  a  m'offrir  sa  part  divisée 
«  ou  indivisée  dans  cet  héritage,  pour  s'acquitter 
«  envers  moi  de  son  obligation  ,  si  ses  cohéritiers 
«n'étaient  aussi,  de  leur  côté,  prêts  à  me  délivrer 
«les  leurs,  parce  que  la  division  de  cet  héritage  me 
«porterait  préjudice  :  je  ne  l'ai  acheté  ou  pris  a 
«ferme  que  pour  l'avoir  en  total,  ou  pour  en  jouir 
«  en  total;  et  je  n'en  aurais  ni  acheté  ni  pris  a  ferme 
«  une  partie. 

«  La  fin  que  les  contractais  se  sont  proposée 
«  peut  aussi  empêcher  le  paiement  partiel  même 
«  des  dettes  d'une  somme  d'argent.  Par  exemple,  si, 
«  par  une  transaction,  vous  vous  êtes  obligé  a  me 
«  payer  une  somme  de  mille  écus,  avec  déclaration 
«  que  c'est  pour  me  tirer  de  prison ,  où  j'étais  dé- 
«  tenu  pour  ladite  somme  par  un  créancier,  et  que 
«  peu  après  vous  soyez  mort,  laissant  quatre  héri- 
«  tiers,  un  de  ces  héritiers  ne  sera  pas  reçu  a  m'of- 
«frir  séparément  le  quart  de  ladite  somme,  qui  ne 
«peut  me  procurer  la  main-levée  de  ma  personne, 
«  qui  a  été  l'objet  du  contrat ,  et  que  je  ne  pour- 
«  rais  conserver  sûrement  en  prison  en  attendant 
«  le  paiement  du  surplus.  Malin. ,  part,  o.,  n°  40.  » 

Et  Pothicr  ajoute  que,  dans  ces  cas  et  autres 
semblables,  le  créancier  ne  peut  toutefois  poursui- 
vre chacun  des  héritiers  que  pour  sa  part  hérédi- 
taire :  «La  demande,  dit-il,  qu'il  ferait  a  l'un  d'eux 
0  de  lui  payer  le  total  ne  serait  pas  valable  ;  »  tandis 
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que  notre  art.  1221  dit,  au  contraire,  positivement, 
que  chacun  des  héritiers  peut  être  poursuivi  pour  le 
tout  dans  les  cas  prévus  au  numéro  5  de  cet  article , 
et  qui  sont  absolument  ceux  dont  parle  iciPothier. 
N'est- il  pas  en  effet  évident  que  celui  qui ,  par 
exemple,  a  prêté  un  cheval,  ou  qui  a  acheté  tel  che- 
val, a  entendu  que  la  chose  ne  pourrait  lui  être  rendue 
ou  livrée  par  parties ,  puisque  cette  chose  n'en  est 
même  pas  susceptible  sans  destruction  de  sa  sub- 
stance ?  Les  obligations  de  corps  certains  sont  donc 
aussi  comprises  dans  le  n°  5  de  l'art.  1221,  et  cepen- 
dant ce  sont  celles  dun°2  du  même  article.  Toute- 
fois, dans  ce  cas,  l'opposition  peut  être  levée,  et  s'il 
n'y  avait  que  cette  difficulté  on  serait  bien  moins  em- 
barrassé pour  concilier  ces  différentes  dispositions 
du  Code.  Ainsi,  dans  tous  les  cas  où  il  s'agira  d'un 
corps  certain,  dont  le  défunt  était  détenteur  ou  dé- 
biteur, et  qui  sera  dans  la  possession  de  l'un  de  ses 
héritiers ,  auquel  il  a  été  attribué  par  le  partage 
de  la  succession,  le  créancier,  comme  nous  l'avons 
dit  sur  le  no  1 ,  n'aura  d'action  pour  le  total  que 
contre  le  détenteur;  et  il  l'aura  seulement  contre 
les  autres  pour  leur  part  héréditaire.  Si  la  chose  n'a 
point  encore  été  divisée  ,  l'action  contre  chacun 
d'eux  n'aura  lieu  que  pour  sa  part  ;  et  il  en  serait 
de  même  si  le  défunt  eût  fait  périr  la  chose,  ou  eût 
promis  un  objet  qui  ne  lui  appartenait  pas;  en  un 
mot,  dans  tous  les  cas  où  il  y  aurait  lieu  aux  dom- 
mages-intérêts. Le  n°  5  de  l'article  ne  s'applique 
donc  pas  à  ces  cas,  en  ce  sens  que,  d'après  le  der- 
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nier  alinéa  «lu  même  artii  le  .    i  ba<  un  des  héritii 
puisse  être  poursuivi  pour  le  tout,  sauf  son  recour 
Vlaifl  la  restitution  ou  le  paiement  <l<  la  «  bote  i  Ile- 
même  ne  pourail  avoir  lieu  partiellement,  fût-elle 
matériellemenl  dh  isible,  comme  un  fonds  deten 

Si  l'on  suppose  qu'une  personne  ait  promis  un 
cheval  indéterminément,  ou  un  arpent  déterre  de 
tel  caiiion,  et  qu'il  laisse  deui  héritiers  .  nous  ni 
sommes  plus  dans  le  cas  du  no  a  «  I  *  -  cet  article, 
parce  qu'il  ne  s'agit  pas  d'un  corps  certain  ;  mais 
nous  sommes  évidemment  dans  celui  du  n  5,  car 
lesparties  ont  entendu  cpie  la  dette  ne  pourrait  s\e 
quitter  partiellement.  L'un  des  héritiers  du  débi- 
teur ne  pourrait  en  effet  offrir  au  créant  ier  la 
moitié  qu'il  aurait  dans  la  propriété  d'un  cheval 
ou  d'un  arpent  de  terre  ,  parce  que  le  cohéritier 
pourrait  vouloir  aussi  offrir  la  moitié  qu'il  aurait 
dans  un  autre  cheval  ou  dans  un  autre  arpent,  et 
qu'ainsi  le  créancier  recevrait  deux  moitiés  de  deux 
différens  chevaux  ou  de  deux  différens  arpens,  tandis 
qu'il  a  stipulé  un  cheval  ou  un  arpent  en  son  entier  (  i  ). 
C'est  donc  le  cas  de  dire  avec  l'art.  1218,  que  le  rap- 
port sous  lequel  la  chose  a  été  considérée  dans 
l'obligation  ne  rendait  pas  cette  obligation  suscep- 
tible d'exécution  partielle;  ce  qui,  d'après  cet  article, 
fait  qu'elle  est  indivisible. 

5oo.  Mais  l'indivisibilité  dont  il  parle  est  seule- 
ment l'indivisibilité  quoad  solutionem  y  tandis  que 
».      — - — — — ■     —  ■  -   ■     ■        1 

(  1  )  L.  85 ,  §  4 ,  ff.  <fe  verb ,  té%. 


Tit.  III.  Des  Contrats  ou  des  Oblig.  corn».  /{i\ 

l'art.  1221  lui  donne  les  effets  de  l'indivisibilité 
quoad  petitioncm,  et  semble  même  les  lui  donner 
cjfuoad  damnationem ,  en  ne  réservant  pas  à  l'hé- 
ritier assigné  pour  le  tout,  comme  le  fait  l'art.  1225, 
la  faculté  d'appeler  en  cause  ses  cohéritiers  pour 
faire  diviser  entre  eux  et  lui  la  condamnation  •  et 
c'est  quant  à  ce  dernier  point  qu'il  y  a  réellement 
difficulté  grave,  qu'il  y  aurait  même  contradiction 
évidente  entre  les  diverses  dispositions  du  Code, 
s'il  en  devait  être  ainsi. 

Bien  mieux,  môme  en  ce  qui  concerne  seulement 
ce  droit  de  poursuite  pour  le  tout ,  il  y  a  opposi- 
tion formelle  entre  notre  article  1221  et  d'autres 
articles  du  Code.  En  effet,  suivant  l'art.  1672,  si 
l'acquéreur  avec  pacte  de  rachat  a  laissé  plusieurs 
héritiers ,  l'action  en  réméré  ne  peut  être  exercée 
contre  chacun  d'eux  que  pour  sa  part ,  dans  le  cas 
où  la  chose  vendue  est  encore  indivise,  et  dans  celui 
où  elle  a  été  partagée  entre  eux.  Seulement,  s'il 
y  a  eu  partage  de  l'hérédité ,  et  que  la  chose  soit 
échue  au  lot  de  l'un  des  héritiers ,  l'action  en  ré- 
méré peut  être  exercée  contre  lui  pour  le  tout. 
Et  l'art.  i685  applique  ces  dispositions  à  l'action 
en  rescision  pour  cause  de  lésion.  Cependant  il  est 
bien  certain  que  celui  qui  a  vendu  une  chose  avec 
faculté  de  rachat  n'a  pas  entendu  qu'elle  lui  serait 
rendue  par  parties  ,  de  même  que  l'acheteur  n'a 
pas  entendu  qu'elle  pourrait  lui  être  redemandée 
par  l'un  des  héritiers  du  vendeur  pour  sa  part , 
lorsque  les  autres  ne  voudraient  point  exercer  le 
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réméré  :  aussi  lontrili  forcés  de  Raccorder,  ou  bien 
l'acheteur  obtient  <  <»nu<'  de  la  demande      V  l    166g 

el  i ( >•  -i >  combina  •  . 

\ m i - 1  ce  i  b  ■  de  venf  in  méré  est  éi id<  mmenfl 
compris  dans  len°  5  de  l'art.  iaai,et  non  seule- 
ment chacun  des  héritier!  du  débiteur,  dans  l'es- 
pèce, Je  l'acheteur,  ne  pourrait  être  condamné 
pour  le  tout,  mais  il  ne  peut  même  être  poursuivi 
au-delà  de  sa  part,  sauf  la  poursuite  pour  le  tout 
contre  celui  auquel  la  chose  esl  éi  bue  par  le  par- 
tage delà  succession.  Lcil'on  a  parfaitement  adopté 
en  tout  point  la  doctrine  de  Pothier,  tandis  qu'en 
traitant  des  obligations  divisibles  et  indivisibles  ,  on 
l'a  tronquée,  en  autorisant  la  poursuite  pour  le  tout 
contre  chacun  des  héritiers  du  débiteur  dans  d<  -  i  <> 
où.  l'obligation  n'est  indivisible,  selon  l'intention 
des  contractons,  et  par  la  nature  même  de  la  chose 
qui  en  fait  l'objet,  cpie  par  rapport  au  paiement 
seulement.  On  a  fait  plus  encore  :  tantôt  on  a  ap- 
pelé ces  mêmes  obligations  indivisibles  (art.  1218), 
et  tantôt  on  les  a  regardées  comme  divisibles  (ar- 
ticles 1320  et  1221  combinés).  Enfin,  en  les  consi- 
dérant sous  ce  dernier  rapport,  on  a  donné  l'action 
pour  le  tout  contre  ebacun  des  héritiers,  sans  ré- 
server à  celui  qui  est  poursuivi  pour  le  total  de  la 
dette  le  droit  de  mettre  en  cause  ses  cohéritiers, 
tandis  que  cette  faculté  lui  a  été  expressément  ac- 
cordée dans  les  obligations  indivisibles.  Et  comme 
cet  héritier  prétendra,  et  pourra  prétendre  en  effet, 
qu'il  est  tenu  d'une  obligation  indivisible,  d'après 
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l'art.  1218,  et  en  conséquence  qu'il  a  le  droit  attri- 
bué a  l'assigné  pour  le  total,  dans  ces  sortes  d'obli* 
gâtions,  par  l'art.  1225,  il  résulte  de  lii  une  anti- 
nomie dans  la  loi ,  qui  nous  paraît  insoluble  ,  si  le 
droit  de  poursuite  pour  le  tout ,  que  le  créancier 
peut  exercer  contre  chacun  des  héritiers  dans  les 
cas  du  n°  5  de  l'art.  1221,  emporte  avec  lui  néces- 
sairement le  droit  de  iaire  condamner  pour  le  tout 
l'héritier  poursuivi ,  quoiqu'il  demandât  a  metlrc 
en  cause  ses  cohéritiers ,  et  qu'il  ne  fut  pas  le  seul 
qui ,  a  raison  de  la  nature  de  l'engagement ,  pût 
l'exécuter.  Ces  difficultés  n'existaient  point  dans  les 
anciens  principes. 

Sot.  Mais  nous  ne  pensons  pas  qu'il  en  doive  être 
ainsi  :  dès  que  les  héritiers  d'un  débiteur  a  titre 
de  dépôt,  de  prêt,  de  louage  ou  de  gage,  qui  a  fait 
périr  la  chose  par  sa  faute,  ne  sont  tenus  des  dom- 
mages-intérêts chacun  que  pour  leur  part  hérédi- 
taire ,  parce  qu'ils  n'ont  succédé  chacun  a  son 
obligation  que  pour  leur  part  ;  de  même  les  hé- 
ritiers de  celui  qui  avait  promis  une  chose  indéter- 
minée ,  comme  un  cheval  en  général ,  et  qui  est 
mort  sans  l'avoir  livré,  ne  doivent  être  pareillement 
tenus  que  pour  leur  part  héréditaire.  Et  si  cha- 
cun d'eux  peut  être  poursuivi  pour  le  tout ,  d'après 
le  texte  de  l'art.  122 1,  la  condamnation  du  moins 
doit  être  divisée  ,  si  l'héritier  poursuivi  pour  le 
tout  met  en  cause  ses  cohéritiers.  Et  dans  le  cas 
même  de  vente  d'un  corps  certain  appartenant  au 
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vendeur,  comme  un  fond*,  si  L'a<  li<  I  il  avant 

Je  partage  de  I  i  lion  .  il  ne  \<  ul  pom  un rc 

chacun  des  héritiers  <  1  * i  vendeur  ou  i  j>art 

héréditaire,  conforment  ni  .1  Lui.   ]'>^  >..   Ajuvs  !<• 
partage,  il  peut  poursuivre  pour  le  tout   L'héritier 
au  Loi  duquel  le  Fonds  est  échu,  <i  les  autres  pour 
leur  portion  héréditaire  seulement.  Tel  est,  n< 
le  croyons,  L'esprit  général  de  la  loi;  ir,l  était  aussi 
le  sentiment  «le  Dumoulin  el  <lr  Pothier,  dans 
écrits  desquels  les  rédacteurs  du  Code   oni  puisé 
les  dispositions  qui  régissent  la  matière,  ci  il  n'est 
pas  vraisemblable  qu'ils  aienl  voulu  s'é 
lement  de  la  doctrine  de  1 1  -  auteurs. 

Si  l'on  objectait  que  la  division  de  la  condann 
nation  fera  que  le  paiement  aura  lu  ;  p  urti< 
contre  l'intention  des  contractais,  nous  répondrions 
qu'il  en  eut  bien  été  ainsi  dans  les  anciens  prhu  i- 
pes.  Nous  répondrions  aussi  que  les  divers  héri- 
tiers pourront  cire  condamnes  aux  dommages- 
intérêts  envers  le  créancier,  pour  le  préjudice  que 
le  défaut  de  paiement  en  entier  pourrait  lui  faire 
éprouver ,  qu'aucun  d'eux  ne  pourra  offrir  sa  part 
seulement;  que  les  offres  qu'il  en  ferait  n'arrête- 
raient point  le  cours  des  intérêts ,  même  pour  >,a 
part,  si  la  dette  produisait  intérêt;  quelles  ne 
purgeraient  pas  la  demeure  en  laquelle  il  aurait 
été  constitué  ,  et  par  conséquent  n'empêcheraient 
pas  la  clause  pénale  de  sortir  son  effet  en  son  en- 
tier ,  si  une  peine  avait  été  stipulée.  Mais  cha- 
cun d'eux  ne  devrait  néanmoins  être  tenu  de  la 
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dette,  des  intérêts  ondes  dommages-intérêts,  et  de 
la  peine,  que  pour  sa  part  seulement,  attendu  qu'il 
n'a  succédé  au  défunt  que  pour  cette  part ,  et  qu'il 
s'agit  de  l'inexécution  de  l'obligation  du  défunt. 
Enfin,  dans  les  cas  du  n°  5  de  notre  art.  1221, 
chacun  des  héritiers  pourra  bien  ètvc  pou?  suivi  pour 
le  tout ,  puisque  le  texte  de  cet  article  est  positif, 
mais  ce  sera  sans  préjudice  de  la  faculté  accordée 
par  l'art.  1225,  comme  dans  les  obligations  indivi- 
sibles, puisque  d'ailleurs  l'art.  1218  donne  cette 
qualification  aux  engagemens  de  ce  même  n°  5. 
Nous  ne  voyons  pas  d'autre  manière  de  concilier 
les  différentes  dispositions  du  Code  entre  elles  sur 
ces  points ,  et  de  les  mettre  d'accord  avec  les  vrais 
principes. 

§hi. 

Des  effets  de  l' obligation  indivisible. 

SOMMAIRE. 

502.  Chacun  de  ceux  qui  ont  contracté  une  obligation   indivi* 

sibie ,   et  chacun  des   héritiers   de  celui  qui  a  contracté 
une  obligation  de  cette  sorte,  en  est  tenu  pour  le  tout. 

503.  Explication  de  Pothier  sur  les  effets  généraux  de  C obli- 

gation indivisible  entre  les  héritiers  du  débiteur. 

3o4«  L'héritier  poursuivi  pour  le  total  peut  mettre  en  cause  ses 
cohéritiers,  pour  faire  diviser  la  condamnation  aux 
dommages-intérêts ,  à  moins  que,  11  raison  de  la  na- 
ture de  la  dette,  il  ne  pût  seul  Cacquitter  suivant  la 
teneur  du  contrat. 

5o5.  Dans  ce  cas  là  même,   il  peut  Içs  appeler ,  mais  seulement 
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pour  faire  statuer  sur  son  recours  en  garantie  dans  la 
même  instance,  s*  il  en  avait  un  à  exercer. 

506.  Divers    cas    d'obligations  indivisibles   d  exécuter    par   les 

héritiers  du  débiteur. 

507.  L'héritier  au  lot  duquel  est  échu  le  fonds  que  le  défunt  a 

grevé  d'une  servitude,  peut  être  condamné  à  en  souffrir 
l'exercice. 

508.  Secùs  dans  le  cas  ou  ce  fonds  était  à  l'héritier,  en  suppo* 

sant  que  celui-ci  n'aurait  pas  consenti  à  la  convention 
du  défunt  ;  alors  il  ne  serait  dû  que  des  dommages- in- 
térêts :  conséquence. 

509.  Cas  où  le  défunt  s'était  obligé  d  faire  avoir  d  quelque  un 

une  servitude  sur  le  fonds  d'un  tiers. 

5 10.  Cas  où  il  avait  promis  une  servitude,  sur  un   de  ses  fond 

qui  est  encore  possédé  par  indivis  par  ses  héritiers  ai 
moment  où  le  stipulant  veut  agir. 

5ii.  Cas  enfin  où  l'obligation  ne  pouvant  plus  être  exécutée 
selon  sa  teneur,  il  n'y  a  plus  lieu  qu'aux  dommages- 
intérêts. 

5 12.  Texte  de  l'art.  1224  quant  à  l'étendue  des  droits  de  cha- 
cun des  héritiers  du  créancier  d'une  obligation  indivi- 
sible. 

5i5.  Chacun  d'euœ  ne  peut  demander  que  sa  part  dans  le 
dommages-intérêts. 

7>\l\.  Explication  de  V une  des  dispositions  de  l'article  ci-dessus 

5i5.  Laquelle  ne  peut  aujourd'hui  s'appliquer  à  tous  les  ca 
d'obligation  indivisible  ;  en  quel  sens  doit  être  entendu 
celte  disposition  dans  certaines  de  ces  obligations. 

5 16.  Renvoi  à  un  numéro  précédent  quant  cl  la  prescription 
dans  les  obligations  de  celte  sorte. 

5o2.  Chacun  de  ceux  qui  ont  contracté  conjoin 
tement  une  clclte  indivisible  en  est  tenu  pour  1 
total ,  encore  que  l'obligation  n'ait  pas  été  conirac 
tée  solidairement.  (Art.  1222.  ) 
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Il  en  est  de  même  des  héritiers  de  celui  qui  a 
contracté  une  pareille  obligation.  (Art.  1223). 

5o5.  Pothier  a  parfaitement  développé,  d'après 
Dumoulin,  les  effets  de  l'obligation  indivisible  pro- 
prement dite. 

«  Comme,  dit-il,  les  débiteurs  d'une  dette  indi- 
«  visible  ne  doivent  le  total  qu'à  cause  de  la  qualité 
v  de  la  chose  due  ,  qui  n'est  pas  susceptible  de 
«  parties,  si  l'obligation  primitive  vient  a  se  con- 
te vertir  en  l'obligation  secondaire  d'une  chose  di- 
te visible,  ces  débiteurs  n'en  seront  tenus  chacun 
te  que  pour  leurs  parts.  » 

«  Lorsque,  dit-il  encore,  la  dette  est  indivisible, 
«  chacun  des  héritiers  du  débiteur  étant  débiteur 
«  de  la  chose  entière,  il  en  résulte  qu'on  peut  don- 
ce  ner  la  demande  contre  chacun  des  héritiers  pour 
«  la  chose  entière.  Mais  comme  il  n'en  est  pas  dé- 
«  biteur  totaliter,  qu'il  ne  l'est  que  comme  héri- 
te tier  en  partie  du  débiteur,  et  conjointement 
«  avec  ses  cohéritiers,  il  suit  de  la  qu'étant  assi- 
«  gné,  il  peut  demander  un  délai  pour  appeler  et 
k  mettre  en  cause  ses  cohéritiers,  et  qu'il  ne  doit 

*  être  condamné  seul  que  faute  par  lui  de  les  avoir 

*  appelés  en  cause.  » 

3o4-  Telle  est  la  disposition  de  l'art.  1225  ainsi 
conçu  :  «  L'héritier  assigné  pour  la  totalité  de  l'o- 

*  bligation  peut  demander  un  délai  pour  mettre 

*  en  cause  ses  cohéritiers,  a  moins  (exception  que 
*r  Pothier  apporte  aussi  ensuite  à  sa  décision)  que 

XI.  27 
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*>  la  dette  ne  soit  de  nature  a  ne  pouvoir  être  ac- 
'(  quittée  que  par  l'héritier  assigné,  qui  peut  alors 
«  être  condamné  seul,  sauf  son  recours  en  indem- 
«  nité  contre  ses  cohéritiers.  »  Et  il  en  est  absolu- 
ment de  même  du  cas  où  la  dette  est  indivisible 
entre  plusieurs  débiteurs  originaires  obligés  con- 
jointement, mais  sans  solidarité. 

Ainsi,  lorsque  la  dette  n'est  pas  de  nature  a  ne 
pouvoir  être  acquittée  que  par  l'héritier  ou  le  dé- 
biteur poursuivi  seul  pour  l'exécution  de  l'obli- 
gation en  son  entier,  et  que  le  défendeur  met  en 
cause  ses  cohéritiers  ou  ses  codébiteurs,  la  con- 
damnation n'est  pas  prononcée  contre  lui  seule- 
ment, elle  l'est  aussi  contre  les  autres.  Et  comme 
la  dette  n'est  point  solidaire,  cette  condamnation 
ne  doit  être  prononcée  que  divisément,  pour  la 
part  de  chacun,  soit  que  l'obligation  puisse  être 
exécutée  suivant  sa  teneur  par  tous,  soit  que,  par 
quelque  circonstance  particulière,  la  chose  n'étant 
pas  possible,  ou  le  créancier  ne  l'exigeant  pas,  il  y 
ait  lieu  aux  dommages-intérêts  ;  alors  ces  dom- 
mages-intérêts, comme  chose  divisible,  doivent  se 
répartir  entre  tous  les  héritiers,  en  proportion  de 
leurs  parts  héréditaires,  ou  entre  les  débiteurs  pour 
leur  part  virile.  Dans  ce  cas,  on  n'applique  point 
la  rè^le  subwgatum  sapit  naluram  rei  in  eu  jus  lo- 
cum  subrogaium  est;  car  il  est  bien  évident  que 
les  dommages -intérêts  prennent  ici  la  place  de  la 
chose  qui  était  la  matière  de  l'obligation,  et  cepen- 
dant, bien  que  chacun  des  héritiers  ou  des  débi- 
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leurs  fut  tenu  de  toute  la  dette,  ne  pouvant  pas 
devoir  une  partie  seulement  dans  une  chose  que 
l'on  suppose  n'être  pas  susceptible  de  parties  (ar- 
ticle 12 17),  et  qu'a  ce  titre  le  défendeur  ait  pu  être 
poursuivi  pour  le  tout,  néanmoins  il  ne  subit  la 
condamnation  pour  ces  mêmes  dommages-intérêts 
que  pour  sa  portion,  s'il  a  d'ailleurs  usé  de  la  faculté 
que  lui  donne  la  loi  de  mettre  en  cause  ses  cohéri- 
tiers ou  ses  codébiteurs,  parce  que  la  dette  n'était 
pas  de  nature  a  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  lui. 
En  effet,  il  n'était  tenu  du  total  de  cette  dette 
que  ex  necessitate^  et  non  à  raison  de  son  obliga- 
tion personnelle  ou  de  sa  qualité  d'héritier,  puis- 
qu'il ne  s'était  point  obligé  seul,  mais  conjointe- 
ment avec  d'autres  et  sans  solidarité,  ou  comme 
ayant  succédé  au  débiteur  pour  partie  seulement  ; 
or,  lorsque  cette  nécessité  disparaît,  lorsque  la  con- 
damnation a  lieu  pour  les  dommages-intérêts, comme 
ces  dommages-intérêts, qui  consistent  en  une  somme, 
sont  chose  très  divisible,  on  rentre  alors  dans  les 
:as  ordinaires >  et  chacun  des  héritiers  ou  des  dé- 
îiteurs  mis  en  cause  n'en  doit  supporter  que  sa  part, 

5o5.  11  faut  toutefois  remarquer  que,  bien  que 
'art.  1225  paraisse  ne  pas  accorder  a  l'héritier 
poursuivi  pour  le  tout,  la  faculté  de  demander 
in  délai  pour  mettre  en  cause  ses  cohéritiers, 
orsque,  a  raison  de  la  nature  de  la  dette,  il  est  le 
eul  qui  puisse  l'acquitter,  néanmoins  cette  exccp- 
ion  a  la  règle  générale  doit  être  entendue  en  ce 
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sens,  qu'il  ne  peut,  clans  ce  cas,  les  appeler  pour 
faire  diviser  la  condamnation  entre  eux  et  lui,  mais 
rien  n'empêche  d'ailleurs  qu'il  ne  puisse  les  appeler 
en  garantie,  si  la  garantie  lui  est  due,  afin  de  faire 
ainsi  statuer  sur  son  recours  dans  la  même  ins- 
tance, et  surtout  pour  prévenir  toute  difficulté  de 
leur  part  sur  l'existence  du  droit  du  tiers  ;  car  l'ar- 
ticle 175  du  Code  de  procédure  donne  indistinc- 
tement a  tous  ceux  à  qui  la  garantie  est  due  un 
délai  pour  mettre  en  cause  le  garant. 

5o6.  Quant  a  l'effet  des  obligations  indivisibles 
in  dando  ou  infaciendo,  par  rapport  aux  héritiers 
du  débiteur,  Pothier,  d'après  Dumoulin,  distingue 
trois  cas. 

Ou  la  dette,  dit-il  (n°  552),  est  de  nature  à  n< 
pouvoir  être  acquittée  que  par  l'héritier  poursuivi  ; 

Ou  elle  est  de  nature  à  pouvoir  être  acquitté* 
séparément,  soit  par  celui  qui  est  assigné,  soit  pai 
chacun  de  ses  cohéritiers  $ 

Ou  enfin  elle  est  de  nature  a  ne  pouvoir  l'êtr< 
que  par  tous  conjointement. 

il  peut  encore  se  présenter  un  autre  cas,  celu 
oîi  l'obligation  n'est  plus  susceptible  d'exécution 
et  où  elle  s'est  convertie  en  celle  de  payer  les  dom 
mages -intérêts  :  comme  lorsque  le  défunt  s'étai 
chargé  d'un  mandat  qu'il  n'a  point  exécuté  ,  e 
qu'il  est  résulté  de  la  un  préjudice  pour  le  man 
dant,  par  exemple  le  défaut  de  renouvellemen 
d'une  inscription  hypothécaire  en  temps  utile» 
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507.  On  peut  donner  pour  exemple  du  premier 
cas,  la  dette  d'une  servitude  que  le  défunt  a  pro- 
mise sur  l'un  de  ses  fonds ,  qui  est  échu  par  le  par- 
tage  de  sa  succession  a  l'un  de  ses  héritiers  contre 
lequel  la  demande  est  formée.  C'est  le  cas  de  l'excep* 
tion  prévue  a  notre  art.  1225, 

3o8.  Mais  si  le  fonds  sur  lequel  il  a  promis  cette 
servitude  appartenait  a  l'héritier  poursuivi,  qui  n'a 
point  consenti  a  la  convention,  cet  héritier,  quoi- 
qu'il pût  seul  l'exécuter,  ne  devrait  cependant  être 
condamné  qu'aux  dommages-intérêts,  s'il  ne  vou- 
lait pas  souffrir  l'exercice  de  la  servitude;  et  s'il 
mettait  en  cause  ses  cohéritiers,  il  ne  devrait  être 
condamné  que  pour  sa  part,  car  ce  ne  serait  point 
en  sa  qualité  d'héritier  et  propter  hereditatem  qu'il 
pourrait  seul  exécuter  l'obligation  du  défunt;  01% 
c'est  dans  la  supposition  de  ce  cas  qu'est  conçue  la 
disposition  exceptionnelle  de  cet  article.,  ainsi  que 
nous  l'avons  déjà  dit  supra,  nos  365  et  285,  dans  l'es- 
pèce d'une  vente  faite  par  le  défunt  de  la  chose 
de  l'un  de  ses  héritiers  sans  la  participation  de 
celui-ci,  et  où  nous  citons  a  l'appui  de  cette  déci- 
sion la  loi  86,  §  5,  ff.  de  legatis  i°,  et  Pothier, 
n°  3o5  de  son  traité  des  obligations.  Et  si  l'héritier 
consentait  à  Fexercice  de  la  servitude,  il  aurait 
droit  a  une  indemnité  de  la  part  de  ses  cohéritiers, 
eu  égard  a  la  dépréciation  de  son  fonds. 

3og.  On  peut  donner  pour  exemple  du  second 
cas  celui  où  le  défunt  s'était  obligé  envers  quel-* 
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fonds  d'un  tiers;  car  c'est   une  chose  possible,  au 

:ii(iins  natiuii,  aux  héritiers  du  débiteur  de  s'ac- 
corder avec  le  propriétaire  du  fonds  pour  qu'il  ra- 
tifie la  promesse,  en  consentant  a  l  ice  de  la 
servitude.  S'il  n'y  consent  pa*,  chacun  des  béritiers 
peut  être  poursuivi  pour  le  total,  et  ions  peuvent 
l'être  conjointement.  Mais  ri  le  créancier  se  con- 
tente d'en  poursuivre  un  seul,  celui-ci  peut  deman- 
der un  délai  pour  mettre  en  cause  ses  i  oliéritiers, 
afin  de  faire  diviser  entre  eux  Cl  lui  la  condamna- 
tion aux  dommages-intérêts;  si  Héritier  poursuivi 
n'usait  pas  de  cette  faculté,  il  serait  condamné  seul, 
et  pour  le  total,  sauf  son  recours  en  indeumii 

On  peut  en  dire  autant  des  obligations  de  Elire 
une  chose  considérée  dans  le  contrat  comme  in- 
divisible, par  exemple  un  théâtre,  un  navire  ,  en 
observant  toutefois  que  si  le  défunt  ne  s'était  ohli 
qu'en  qualité  d'architecte  ,  d'ouvrier  ou  d'entre- 
preneur ,  comme  le  contrat  de  louage  d'ouvrage 
est  dissous  par  la  mort  de  l'ouvrier  (art.  1796),  il 
n'y  aurait  plus  lieu  a  examiner  comment  sont  tenus 
ses  héritiers;  a  moins  cependant  qu'il  n'eût  été 
en  demeure  de  remplir  son  engagement,  cas  qui 
rentre  dans  la  quatrième  supposition  que  nous 
avons  faite,  et  sur  laquelle  nous  allons  nous  ex- 
pliquer tout  a  l'heure. 

3io.  Pothier  donne  comme  exemple  du  troisième 
cas  celui  où  une  servitude  a  été  promise  par  le 
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défunt  sur  un  de  ses  fonds  qui  n'est  point  encore 
divisé  entre  les  héritiers  au  moment  où  celui  à  qui 
la  servitude  est  due ,  et  qui  ne  l'a  point  encore 
exercée  ,  se  propose  de  former  sa  demande  :  alors , 
dit  cet  auteur ,  ils  doivent  s'accorder  pour  faire  la 
délivrance  du  droit,  c'est-a-dire  consentir  tous  a  ce 
que  le  stipulant  exerce  la  servitude  (i):  s'ils  ne 
s'accordent  pas,  chacun  peut  être  poursuivi  pour 
le  tout,  puisque  la  chose  n'est  pas  susceptible  de 
parties  ;  mais  celui  qui  serait  attaqué  seul  aurait 
le  droit  d'appeler  en  cause  ses  cohéritiers,  et  le 
demandeur,  s'il  tenait  à  avoir  la  servitude,  plutôt 
que  les  dommages-intérêts ,  aurait  même  intérêt  a 
les  y  mettre  ,  afin  que  le  jugement  lût  obligatoire 
pour  eux  ,  dans  le  cas  où  le  fonds  viendrait  à  leur 
échoir  par  le  partage  ou  une  licitation;  car  autrement 
ils  pourraient  prétendre,  en  vertu  de  l'art.  885  du 
Code  civil  et  474  du  Code  de  procédure,  combinés, 
qu'ils  n'ont  été  parties  ni  présentes  ni  représentées 
dans  l'instance ,  et  en  conséquence  qu'ils  sont  en 
droit  de  former  tierce-opposition  au  jugement. 

Au  reste ,  ceux  des  cohéritiers  mis  en  cause  ou 
intervenans  qui  déclareraient  nç  point  s'opposer  a 
l'exercice  de  la  servitude ,  ne  devraient  être  con- 
damnés à  aucuns  dommages  -  intérêts  ,  ni  frais  ; 
car,  disent  Dumoulin  et  Pothier  sur  ce  cas,  celui 
qui  offre  n'est  pas  en  demeure. 

Toutefois  ils  modifient  leur  décision  dans  le  cas 

(1)   Voy.  les  lois  a,  ff.  de  servit.,  et   18,  ff.  commun,  prœdior.  tam 
urb.  quam  rust. 
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o îi  il  y  aurait  une  peine  stipulée  pour  défaut  d'exé- 
cution de  la  promesse  :  alors  la  contravention  d'un 
seul  ferait  encourir  la  peine  a  tous  :  au  contrevenant 
pour  le  tout  ?  et  aux  autres  pour  leur  part ,  sauf 
leur  recours.  Ces  derniers  en  seraient  tenus  lanquàm 
ex  eventu  conditionis  ;  et  telle  est  la  disposition  de 
l'article  1232.  Nous  reviendrons  sur  ce  point. 

5,iï.  Enfin  sur  la  quatrième  hypothèse,  celle  où 
l'obligation  indivisible  à  raison  du  rapport  sous 
lequel  elle  a  été  considérée  n'est  plus  susceptible 
d'exécution  de  la  part  des  héritiers  du  débiteur  ,  on 
peut  donner  pour  exemple  le  cas  où  celui-ci  s'était 
chargé  d'un  mandat  qui  ne  pouvait  être  rempli  uti- 
lement pour  le  mandant,  que  dans  un  certain  temps 
qu'il  a  laissé  passer  sans  exécuter  le  mandat;  le  cas 
aussi  où  un  architecte  ou  un  artiste  dont  le  talent 
particulier  avait  été  la  considération  principale  du 
contrat  a  été  en  demeure  d'exécuter  son  engage- 
ment, qui  en  effet  n'a  point  été  exécuté. 

Dans  ces  cas,  et  autres  analogues,  si  l'on  s'attache 
aux  dispositions  des  art.  12 17,  1222  et  1225  com- 
binés ,  le  créancier  peut  poursuivre  pour  le  total 
chacun  des  héritiers  du  débiteur;  mais  aussi,  en 
rapprochant  de  ces  mêmes  articles  l'art.  1225,  l'hé- 
ritier poursuivi  pour  le  tout  a  le  droit  de  mettre  en 
cause  ses  cohéritiers,  non  pas  uniquement  à  raison 
de  la  garantie  qui  lui  serait  due ,  et  pour  faire  sta- 
tuer sur  cette  garantie  dans  la  même  instance,  car 
tel  n'est  pas  le  sens  de  cet  article  ?  mais  pour  faire 
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diviser  entre  eux  et  lui  la  condamnation  aux  dom- 
mages-intérêts, seule  chose  a  laquelle,  dans  l'espèce, 
puisse  prétendre  le  créancier.  L'héritier  poursuivi 
n'est  pas  en  effet  le  seul  qui,  a  raison  de  la  nature 
delà  dette,  puisse  l'acquitter;  il  ne  le  peut  pas  plus 
que  les  autres,  ce  qui  rend  par  conséquent  appli- 
cable la  disposition  principale  de  cet  article. 

Que  si  le  créancier,  se  fondant  sur  ce  que  l'obli- 
gation dont  il  s'agit  dans  ces  cas  se  trouve  com- 
prise dans  le  n°  5  de  l'art.  1221,  prétendait  avoir 
le  droit  de  poursuivre  chacun  des  héritiers  pour  le 
tout ,  sans  que  l'héritier  poursuivi  pût  mettre  en 
cause  ses  cohéritiers  pour  faire  diviser  la  condam- 
nation aux  dommages-intérêts ,  attendu  que  cet 
article  ne  consacre  point  cette  faculté ,  on  lui  ré- 
pondrait par  ce  qui  a  été  dit  sur  ce  point  au  para- 
graphe précédent,  et  qu'il  est  inutile  de  répéter  ici. 

Enfin ,  si  les  héritiers  eux-mêmes  soutenaient , 
comme  ils  l'auraient  pu  assurément  dans  les  anciens 
principes  j  qu'ayant  succédé  au  défunt  seulement 
chacun  pour  une  part,  ils  ne  doivent  pouvoir  être 
poursuivis  chacun  que  pour  cette  part ,  on  leur 
dirait  que  le  Code ,  en  ce  point,  a  évidemment  mo- 
difié le  droit  ancien.  L'art.  122 1  ne  permet  pas  en 
effet  le  moindre  doute  à  ce  sujet;  car  il  est  bien  cer- 
tain que  les  obligations  maintenant  en  question 
sont  renfermées  dans  celles  dont  parle  le  n°  5  de 
cet  article,  et  ce  sont  d'ailleurs  les  mêmes  que  celles 
que  l'art.  12 18  qualifie  indivisibles;  or,  dans  les 
obligations  indivisibles,  chacun  des  débiteurs  ou 
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chacun  des  héritiers  du  débiteur,  peut  être  pour- 
suivi pour  le  tout ,  et  il  doit  même  être  condamné 
pour  le  total  s'il  n'use  pas  de  la  faculté  accordée 
par  l'art.  1225. 

3 1 2 .  Voyons  maintenant  les  effets  de  l'obligation 
indivisible  par  rapport  aux  divers  créanciers,  ou 
aux  divers  héritiers  du  créancier. 

Suivant  l'art.  1224,  «  chaque  héritier  du  créancier 
«  peut  exiger  en  totalité  l'exécution  de  l'obligation 
«   indivisible. 

«  Il  ne  peut  seul  faire  la  remise  de  la  totalité  de 
k  la  dette  ;  il  ne  peut  recevoir  seul  le  prix  au  lieu 
«  de  la  chose.  Si  l'un  des  héritiers  a  seul  remis  la 
«  dette  ou  reçu  le  prix  de  la  chose  ,  son  cohéritier 
«  ne  peut  demander  la  chose  indivisible  qu'en  te- 
«  nant  compte  de  la  portion  du  cohéritier  qui  a  fait 
«  la  remise  ou  qui  a  reçu  le  prix.  » 

On  sent  qu'il  en  est  de  même,  dans  tous  ces  cas , 
a  l'égard  de  l'obligation  indivisible  contractée  au 
profit  de  plusieurs  personnes  originairement,  par 
exemple  s'il  a  été  promis  une  servitude  a  deux 
copropriétaires  du  même  fonds. 

5i3.  Mais  si,  par  suite  de  l'inexécution  in  specie 
de  l'obligation  indivisible ,  cette  obligation  se  con- 
vertit en  dommages-intérêts,  le  demandeur  ne  peut 
prétendre  qu'a  sa  part  dans  la  somme;  L.  25,  §  g, 
ff.  familial  ercisc.  Par  exemple,  s'il  est  coproprié- 
taire pour  les  trois  quarts  de  l'immeuble  au  profit 
duquel  un  droit  de  servitude  a  été  promis ,  et  qu'il 
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se  contente  des  dommages-intérêts,  ou  qu'il  soit 
forcé  de  s'en  contenter  parce  que  le  fonds  sur  le- 
quel la  servitude  a  été  promise  n'appartiendrait  pas 
au  débiteur  ,  il  n'a  droit  qu'aux  trois  quarts  de  la 
somme  a  laquelle  serait  estimée  l'indemnité. 

11  en  serait  de  même  s'il  traitait  de  gré  à  gré 
de  la  servitude  ;  mais  cet  arrangement,  non  plus 
que  la  remise  de  la  servitude^  ne  devant  point  pré- 
judicieraux  droits  du  copropriétaire  ou  cohéritier, 
celui-ci  pourrait  encore  la  réclamer,  si  elle  avait 
été  promise  sur  un  fonds  appartenant  au  débiteur. 

3 14.  Toutefois,  si  l'on  appliquait  à  ce  cas  la  dis- 
position de  l'art.  1224,  il  ne  le  pourrait  qu'a  la 
charge  de  faire  raison  au  débiteur  de  la  portion 
du  cohéritier  dans  le  prix  de  la  servitude,  remise  à 
titre  onéreux  ou  gratuit;  et  telle  était  en  effet  la 
doctrine  de  Dumoulin,  qui  s'exprimait  ainsi  sur  ce 
cas  :  Stipulator  servitutis  reliquit  duosheredes,  quo- 
rum unus  accepto  fecit  promissori ;  débet  alteri  he- 
redum  totam  servitutem  y  sed  non  totaliter>  utpotè 
deducendâ  estimatione  dimidiœ  parais.  Sed  cujus 
est  electio  ?  bveviler  dico  créditons y  videlicet  alte- 
rius  heredis  y  quia  coheres  etiam  vendendo  et  prc- 
tium  recipiendo  nocere  ei  non  potuit,  nisi  in  refu- 
sione  pretiij  si  hic  hères  noluit  jus  suum  vendere  : 
igitur  gratis  remittendo  non  polest  in  plus  nocere. 
Molin ,  p .  5 ,  n°  1 89.  Et  par  ces  mots.,  nid  in  refusione 
pretii,  il  faut  entendre  la  portion  de  celui  qui  a  fait 
la  remise  ou  la  vente,  dans  le  prix  de  la  servitude., 
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en  proportion  de  son  droit  dans  le  fonds  dominant. 
On  sent  qu'il  en  devrait  être  de  même  du  cas  où  le 
débiteur  serait  devenu  héritier  de  l'un  de  ceux  à 
qui  la  servitude  était  due,  et,  vice  versa,  du  cas  où 
l'un  de  ceux-ci  serait  devenu  héritier  du  débiteur. 

3i5.  Mais,  quant  à  cette  obligation  pour  celui  des 
héritiers  qui  réclame  la  servitude  après  la  vente  ou 
l'émise  qui  en  a  été  faite  par  son  cohéritier,  de 
faire  raison  au  débiteur  de  la  portion  de  ce  der- 
nier dans  le  prix  ou  estimation  de  la  chose  due , 
les  principes  modernes  touchant  la  manière  dont 
s'établissent  les  servitudes  exigent  une  distinction 
que  ne  réclamait  pas  l'ancien  droit,  et  que  Dumou- 
lin, en  conséquence  ,  n'a  pas  faite. 

D'abord ,  il  est  certain  que  si  la  servitude  était 
remise  par  celui  des  héritiers  a  qui  est  échu ,  par 
partage  ou  licitation,  le  fonds  pour  lequel  elle  avait 
été  promise,  tout  serait  terminé  à  cet  égard.  Cet 
héritier  étant  censé ,  d'après  l'art.  885 ,  avoir  suc- 
cédé seul  et  immédiatement  a  l'immeuble  ^  et  son 
cohéritier  n'y  avoir  jamais  eu  de  droit,   celui-ci 
n'aurait  plus  d'action  relativement  à  cette  servi- 
tude. Et  il  serait  indifférent  qu'elle  eût  été  ou  non 
exercée  avec  le  partage  ou  la  licitation  :   aujour- 
d'hui, d'après  les  art.  711  et  11 38,  par  argument, 
la  servitude  se  trouve  affecter  le  fonds  dès  qu'elle 
a  été  régulièrement  promise,  suivant  ce  que  nous 
avons  démontré  au  tome  IV,  n°  490,  et  au  tome  V, 
n°  47  2*  En  sorte  qu'il  n'y  a  plus  de  différence  à  faire 
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maintenant  entre  le  cas  de  la  simple  promesse  d'une 
servitude  non  encore  exercée  ou  livrée  d'une  ma- 
nière quelconque,  et  le  cas  d'une  servitude  imposée 
par  une  quasi-tradition,  délivrance  ou  exercice  du 
droit ,  entre  la  servitude  tantùm  promissam ,  et  la 
servitude  impositam  seu  constitutam.  Dans  tous  les 
cas  la  servitude  affecte  le  fonds  dès  qu'elle  a  été  va- 
lablement consentie.  D'où  il  suit  que  l'héritier  au- 
quel est  échu  l'immeuble  l'a  reçu  du  défunt  avec 
le  droit  de  servitude ,  et  que  le  cohéritier  n'a  eu 
aucun  droit  quant  à  la  promesse  relative  a  cette 
même  servitude.  Le  droit  du  défunt  n'était  point 
un  simple  droit  de  créance ,  comme  il  l'était  dans 
les  anciens  principes  tant  que  la  servitude  n'était 
point  encore  imposée  sur  le  fonds  par  une  tradi- 
tion quelconque  ;  c'était  un  droit  réel,  faisant  par- 
tie de  son  droit  de  propriété  sur  son  immeuble  ?  et 
c'est  uniquement  ce  qu'il  a  transmis  ;  mais  il  ne  l'a 
transmis  qu'a  celui  à  qui  ce  même  immeuble  est 
échu  par  le  partage  ou  la  licitation. 

11  en  eût  été  de  même  dans  notre  ancienne  ju- 
risprudence si  la  servitude  eût  déjà  été  exercée 
par  le  défunt  ;  il  eût  transmis  a  ses  héritiers ,  non 
pas  une  simple  créance  quant  a  cet  objet,  mais  son 
fonds  avec  le  droit  de  servitude  qui  s'y  trouvait 
attaché  3  car,  le  principe  de  l'art.  885  existait  aussi 
dans  notre  ancienne  jurisprudence. 

Mais ,  et  c'est  dans  cette  hypothèse  que  raison- 
nait Dumoulin  ,  si  la  servitude  eût  simplement  été 
promise  au  défunt  ,  si  elle  lui  eût  simplement  été 
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due,  si  elle  n'avait  point  encore  été  exercée  au  mo- 
ment de  sa  mort,  en  un  mot,  si  elle  ne  fût  pas  en- 
core devenue  une  qualité  de  son  fonds,  son  droit 
n'eût  été  qu'une  simple  créance  ;  et  la  remise  de 
cette  créance  au  débiteur  par  l'un  de  ses  héritiers 
n'eût  pas  empêché  sans  doute  le  cohéritier  d'exer- 
cer l'action  pour  le  tout ,  a  cause  de  l'indivisibilité 
de  la  chose ,  mais  il  ne  l'eût  pu  qu'à  la  charge  de 
tenir  compte  au  débiteur  de  la  portion  de  son  cohé- 
ritier dans  l'estimation  du  droit ,  sauf  à  s'en  faire 
faire  raison  a  son  tour  par  celui-ci  sur  l'action  de 
partage,  ce  dernier  profitant  de  la  servitude  comme 
s'il  n'en  eût  pas  été  fait  remise. 

Au  lieu  qu'aujourd'hui,  quand  bien  même  la 
servitude  n'aurait  pas  été  exercée  avant  la  mort  du 
créancier,  nous  soutenons  que  celui  de  ses  héri- 
tiers a  qui  le  fonds  est  échu  pourrait  la  réclamer, 
sans  être  obligé  pour  cela  de  rien  rembourser  au 
tiers  a  raison  de  la  remise  faite  par  son  cohéritier. 
La  disposition  de  l'art.  1224,  relative  au  rembour- 
sement, ne  serait  point  applicable  a  ce  cas  •  l'art.  885 
s'y  opposerait,  sauf  au  tiers  à  intervenir  dans  le  par- 
tage pour  la  conservation  de  ses  intérêts,  et  sauf 
aussi ,  s'il  y  avait  lieu,  son  recours  contre  celui  qui 
lui  a  fait  la  remise  de  la  servitude y  dont  il  serait 
forcé  de  souffrir  l'exercice. 

Ce  remboursement  ne  pourrait  être  exigé  que 
dans  le  cas  oîi  l'héritier  étranger  à  la  remise  exer- 
cerait l'action  relative  à  la  servitude  avant  le  par- 
tage de  la  succession  ;  alors  nous  croyons  en  effet 
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qu'il  devrait  tenir  compte  au  débiteur  de  la  portion 
du  cohéritier  dans  l'estimation  de  cette  servitude,  eu 
égard  a  la  part  de  celui-ci  dans  le  fonds  commun  ; 
sauf  a  se  faire  faire  raison  a  son  tour  par  ce  dernier 
du  montant  de  ce  qu'il  aurait  été  forcé  de  débourser 
a  ce  sujet.  On  ne  s'attacherait  pas,  du  reste.,  néces- 
sairement au  prix  qu'aurait  payé  le  débiteur  pour 
se  faire  tenir  quitte,  si  ce  prix  était  trop  élevé,  on 
ferait  l'estimation  en  raison  de  la  plus-value  que  la 
servitude  donnerait  au  fonds  dominant ,  et  non  en 
raison  de  la  dépréciation  qu'elle  causerait  à  l'im- 
meuble assujetti.  Car  c'est  cette  plus-value  seule- 
ment qui  est  relative  à  l'héritier  ou  copropriétaire 
qui  veut  la  servitude  pour  le  fonds  commun. 

Et  ce  n'est  pas  seulement  dans  les  cas  de  servi- 
tude due  à  une  personne  qui  a  laissé  plusieurs  hé- 
ritiers qu'est  applicable  la  disposition  de  notre  ar- 
ticle 122/j.,  dans  la  faculté  qu'il  accorde  a  l'un  de 
ces  héritiers  d'exiger  la  chose  indivisible,  nonobstant 
la  remise  faite  par  le  cohéritier  de  son  droit  dans 
cette  chose,  ou  la  décharge  qu'il  a  donnée  au  débi- 
teur moyennant  un  prix  ;  elle  s'applique  aussi  aux 
cas  où  l'obligation  est  de  faire  quelque  chose  consi- 
dérée comme  indivisible  par  les  contractans,  tel 
qu'un  théâtre,  une  maison,  ainsi  qu'aux  obliga- 
tions de  donner  un  corps  certain  ou  indéterminé 
non  susceptible  de  division  naturelle  ,  comme  tel 
cheval  ou  un  cheval  en  général.  Mais  dans  quel  sens 
est-elle  applicable?  c'est,  comme  le  dit  l'article,  a  la 
charge  pour  l'héritier  qui  réclame  l'exécution  de 
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l'obligation  >  de  tenir  compte  au  débiteur  de  la 
portion  du  cohéritier  qui  lui  a  fait  la  remise  ou  qui 
a  reçu  le  prix  :  c'est-a-dire  qu'il  pourra  demander 
que  le  théâtre  ou  la  maison  soit  construit,  ou  que  le 
cheval  soit  livré,  afin  qu'il  ait  dans  l'objet  une  part 
en  proportion  de  sa  part  héréditaire,  et  le  débiteur 
le  surplus  ,  comme  remplaçant  l'héritier  qui  lui  en 
a  fait  la  remise.  La  communauté  qui  aurait  existé 
entre  les  héritiers,  existera  entre  l'un  d'eux  et  le 
débiteur,  et  voila  tout.  C'est  ainsi  que  l'on  tiendra 
compte  a  ce  dernier  de  la  portion  du  cohéritier  qui 
a  fait  la  remise  ou  reçu  le  prix  ;  mais  il  n'y  aura 
point  de  somme  a  lui  compter  pour  celte  portion  • 
sauf  le  cas  d'arrangemens  entre  les  parties. 

016.  Quant  a  la  prescription  en  matière  d'obliga- 
tions ou  de  droits  indivisibles,  nous  en  avons  parlé 
plus  haut,  n°  266  et  suivant, 

SECTION  VI. 

Des  obligations  avec  clause  pénale. 

SOMMAIRE. 

317.  Définition  de  la  clause  pénale. 

3 18.  Elle  peut  être  convenue  en  toute  espèce  cC obligation. 

319.  Division  générale  de  la  matière. 

317.  L'intérêt  qu'a  le  créancier  à  forcer,  par  la 
crainte  d'une  peine,  le  débiteur  a  remplir  son  en- 
gagement ,  et  la  difficulté  qu'il  éprouverait  souvent 
à  établir  le  montant  des  dommages-intérêts  qui 
lui  seraient  dus  a  raison  de  l'inexécution  de  l'obli 
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gation  (i),  ont  fait  introduire  la  clause  pénale.  Le 
Code  (art.  1226)  la  définit  «  une  clause  par  laquelle 
*  une  personne ,  pour  assurer  l'exécution  d'une 
«■  convention,  s'engage  à  quelque  chose  en  cas 
«  d'inexécution.   » 

Elle  dispense  ainsi  le  créancier  d'établir  le  pré- 
judice que  lui  a  fait  éprouver  l'inaccomplissement 
de  l'obligation  ;  elle  est,  comme  le  dit  l'art.  1229, 
première  partie ,  la  compensation  des  dommages- 
intérêts,  c'est-k-dire  qu'elle  en  est  la  fixation  et 
qu'elle  en  tient  lieu  (2). 

5 18.  La  peine,  ordinairement,  consiste  en  une 
somme  ;  et  c'est  le  plus  souvent  pour  assurer  l'exé- 
cution d'une  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire 
quelque  chose  qu'elle  est  stipulée.  Mais  elle  peut 
aussi  être  convenue  dans  une  obligation  de  donner, 
et  consister  en  une  autre  chose  qu'une  somme, 
même  en  une  chose  tout-a-fait  indivisible.  Aussi 
l'art.  1226  dit-il,  d'une  manière  générale,  que  par 
cette  clause  le  débiteur  s'engage  à  quelque  chose 
en  cas  d'inexécution. 

519.  Nous  aurons  a  voir,  sur  la  clause  pénale., 
1  °  Quelle  est  la  nature  de  cette  clause ,  et  ses 

effets  entre  les  parties  \ 

(1)  Plerùmque  difficilis  probatio  est  quanti  cujus  interest.  L.  u  ,  ff.  de 
probat. 

(2)  In  hujusmodl  stipulationibiis  quœ  quanti  res  est  promlssioncm  lia- 
beat,  commodiùs  est  certam  summam  comprehendere  est*  Dicta  tegc  il, 
et$  7,  Iostil.  de  verb,  oblig-, 

XI.  38 
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i°  Quels  sont  ses  effets  par  rapport  aux  héritiers 
du  débiteur,  soit  que  l'obligation  principale  soit 
divisible,  soit  qu'elle  soit  indivisible. 

§  Ier- 

De  la  nature  de  la  clause  pénale ,  et  quels  sont  ses 
effets  entre  les  pairies. 

SOMMAIRE. 

5so.  L'obligation  pénale  est  une  obligation  secondaire,  conclu 
t tonnelle  de  sa  nature. 

5*2 1.   Elle  ne  porte  aucune  atteinte  à  l'obligation  principale. 

522.  //  ne  faut  pas  la  confondre  avec  la  clause  par  laquelle 
quelqu'un  se.  soumettrait  à  faire  ou  à  donner  telle  chose, 
au  cas  où  il  ne  ferait  ou  ne  donnerait  pas  telle  autre 
chose  9  et  qu'on  appelle  obligation  facultative  :  dévelop- 
pcmens ,  et  espèce  tirée  du  droit  romain. 

3a 3.  Suite  et  autre  espèce  tirée  du  même  droit. 

oo.t\.  Différence  de  l' obligation  avec  clause  pénale,  d'avec  l'ob- 
ligation alternative. 

5a5.  Exemple  d'une  véritable  obligation  avec  clause  pénale, 
tiré  de  la  loi  122,  g  2,  ff.  de  verb.  obiig. 

5a6.    Autre  exemple  tiré  de  la  loi  71  ,  ff.  pro  socio. 

527.  Première  règle  :  la  nullité  de  l'obligation  principale 
entraîne  celle  de  la  clause  pénale.  Exemple. 

328.  Mais  si  l'obligation  principale  ,  nulle  par  rapport  à  l'objet, 
pouvait  néanmoins  donner  lieu  d  des  dommages-intérêts , 
à  cause  du  dol  du  débiteur  ,  la  clause  pénale  serait  valable. 

7)ii).  Les  clauses  pénales  insérées  dans  des  promesses  de  ma- 
riage sont  sans  effet. 

330.  La  clause  pénale  ajoutée  à  une  stipulation  faite  pour  au- 

trui, et  stipulée  pour  soi,  est  valable. 

33 1.  En   sens   inverse,   la  promesse  d'une  peine  ajoutée  à  la 
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promesse  du  fait  et  un   tiers  est  valable  aussi,    quoique 

l'on  ne  se  soit  pas  porté  fort  pour  le  tiers. 
552.  On  peut  de  même  joindre  principalement  une  clause  pénale  à 

un  acte  confirmatif  d'une  obligation  nulle  ,  mais  qui  pou-* 

vait  être  confirmée. 
555.  Suite  de  la  proposition,  et  distinction  quant  à  la  manière 

dont   le  second  acte  a  été  conçu,    pour  les  effets  qu'il 

doit  produire. 

554.  Deuxième  règle  :  la  nullité  de  la  clause  pénale  n'en- 

traîne pas  la  nullité  de  l'obligation  principale.  Déve* 
loppemens  et  exemple. 

555.  Troisième  règle  :  le  créancier,  au  lieu  de  demander  la 

peine,  peut  poursuivre  l'exécution   de   l'obligation 
principale. 

556.  Vice  versa,  lorsque  ta  peine  est  encourue,   le  créancier 

peut  ta  demander,  au  lieu  de  poursuivre  l' exécution  de 
l' obligation  principale. 

SS^.  application  à  diverses  obligations  du  principe  que  le 
créancier  peut ,  en  négligeant  la  peine ,  poursuivre  l'eœé'- 
cution  de  l'obligation  principale. 

558.  Cas  dans  lesquels  il  est  toutefois  obligé  de  se  contenter  de 
la  peine. 

55g.  Si  le  créancier  peut  demander  des  dommages-intérêts  au 
delà  de  la  peine,  en  offrant  de  prouver  clairement  qu'il 
a  éprouvé  un  plus  grand  préjudice  de  l'inexécution  de 
r obligation?  et,  vice  versa»  si  le  débiteur  peut  faire  ré- 
duire la  peine,  en  prouvant  qu'elle  est  excessive  relati- 
vement au  dommage  causé  par  l'inexécution  de  l'en" 
gagement? 

54o.  Discussion  de  la  première  question,  et  résolution  par  la 
négative,  dans  le  droit  actuel. 

54i.  Résolution  de  la  seconde  question,  aussi  par  la  négative. 
542.   Modification  pour    le    cas  où    la  clause  pénale  convenue 
dans  une  obligation  de  somme  ou  de  choses  fongibles, 
serait  une  usure  déguisée. 
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543.  Quatrième  règle  :  le  créancier  ne  peut  demander  le 
principal  et  la  peine,  à  moins  qu'elle  n'ait  été  sti- 
pulée pour  le  simple  retard.  Application  du  principe. 

544*  Et  de  l'exception  s  c'  est- à- dire  quand  la  peine  a  été  stipulée 
pour  le  simple  retard. 

345.  Rapprochement  de  l'art.  1229  avec  l'art.  2047?  qui  porte 
qu'on  peut  ajouter  une  peine  à  une  transaction,  contre 
celui  qui  manquera  de  l'exécuter;  textes  du  droit  romain, 
discussion  et  conciliation, 

546.  Les  mêmes  décisions  et  distinctions  appliquées   aux  actes 

de  confirmation  ou  de  ratification  consentis  avec  clause 
pénale. 

547.  Et  aux  partages. 

548.  Mais  la  clause  pénale  ajoutée  à  un  acte  de  partage  ne  le 

protégerait  pas  contre  l'action  en  rescision  pour  lésion 
de  plus  du  quart ,  si  cette  lésion  existait. 

549.  Effet  de  la  clause  pénale  ajoutée  à   un  compromis  contre 

celui  qui  manquera  d'exécuter  la  sentence  arbitrale. 

550.  Comment  doit  procéder  le  créancier  lorsqu'il  opte  pour  la 

peine  9  dans  les  cas  ordinaires 9  où  il  n'a  que  l'option. 

55 1 .  Cinquième  règle  :  la  peine  n'est  encourue  que  lorsque 

le  débiteur  est  en  demeure  de  remplir  son  obligation, 
Texte  de  l'art.  i25o. 

552.  La  simple  fixation  d'un  terme   ne  suffit  pas    pour   faire 

encourir  la  peine  au  débiteur  qui  n'a  pas  exécuté  au 
jour  fixé;  droit  romain  et  ancienne  jurisprudence  sur 
ce  point. 

555.  Suite  cl  rapprochement  de  ces  deux  législations  avec  celle 
du  Code  civil,  et  quand  le  débiteur  doit  la  peine  d'aprii 
te  Code. 

354.  Le  débiteur 9  de  droit  commun,  n'est  point  obligé  de  faire 
le  paiement  chez  te  créancier  ou  chez  un  tiers;  consé- 
quence quant  à  la  peine. 

555.  Et  généralement,  le  débiteur  qui  pale  ou  offre  de  payer 
sur  la  sommation  ou  autre  acte  qui  lui  est  signifié  9  évite 
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l'effet  de  la  mise  en  demeure ,  et  par  conséquent  la  peine. 
556.  Lorsque  c'est  par  le  fait  du  créancier  que  le  débiteur  n'a 

pas  exécute  l' engagement ,  il  n'y  a  pas  lieu  d  la  peine. 
357.  Ni  lorsque  c'est  par   force  majeure  que  l'obligation  n'a 

point  été  exécutée. 

558.  Sixième  règle  :  la  peine  peut  être  modifiée  par  le  juge 

lorsque  l'obligation  a  été  acquittée  en  partie.  Déve- 
loppemens ;  cas  dans  lesquels  la  peine  doit  être  réduite, 
et  cas  où  elle  peut  Vêtre. 

559.  Le  terme  accordé  par  le  juge  au  débiteur  n'empêche  pas 

la  peine  stipulée  pour  le  simple  retard  d'être  encourue. 
36o.   Le  principe  que  la  peine  doit  ou  peut  être  réduite  lorsque 
l'obligation   a   été  exécutée  en  partie,    s'applique  aussi 
au  cas  de  la  promesse  faite  pour  un  tiers ,  qui  t'a  exe-' 
cutèe  en  partie. 

56 1.  Quand  la  peine  a  été  stipulée  pour  le   simple  retard,    le 

plus  ou  moins  de  retard  qu'a  mis  le  débiteur  à  exécuter 
son  engagement  est  indifférent  en  ce  qui  concerne  la 
peine  :  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  réduire. 

562.  application  du  principe  aux  obligations  de  faire  un  cer- 

tain ouvrage  qui  n'a  été  exécuté  qu'en  partie. 
365.  Et  à  la  promesse  d'un  droit  de  servitude. 

564.  Et  à  d'autres  cas  où  ce  qui  serait  l'objet  de  la  peine  serait 

aussi  quelque  autre  chose  de  parfaitement  indivisible. 

565.  Effets  de  la  réserve  faite  par  le  créancier ,  en  recevant  un 

paiement  partiel ,  que  la  peine  n'en  sera  pas  moins  due 
en  totalité  pour  ly inexécution  du  surplus  de  l' obligation. 

020.  L'obligation  pénale  est  une  obligation  se- 
condaire ?  conditionnelle  de  sa  nature ,  parce  que 
la  peine  n'est  due  qu'autant  que  la  chose  qui  est 
l'objet  de  l'obligation  principale  n'est  pas  faite  ou 
donnée. 

321.  Elle  ne  porte  aucune  atteinte  a  cette  obli- 
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gation  -y  autrement,  loin  d'être  stipulée  pour  en  as- 
surer l'exécution ,  elle  serait  au  contraire  convenue 
pour  en  prévenir  l'accomplissement ,  ou  en  tenir 
lieu  ^  ce  qui  n'est  pas  :  d'où  il  suit  que  le  créancier 
peut,  en  négligeant  la  peine,  poursuivre  l'exécution 
de  l'obligation  principale.  (Art.  1229.) 

322.  Aussi  ne  faut-il  pas  confondre  avec  l'obli- 
gation pénale,  le  cas  où  quelqu'un,  en  s'obligeant 
à  faire  ou  a  ne  pas  faire  quelque  chose ,  se  soumet- 
trait a  payer  une  certaine  somme  en  cas  d'inexécu- 
tion, dans  l'intention  que  ce  serait  alors  seulement 
cette  somme  qu'il  devrait.  Dans  ce  cas  l'obligation 
ne  serait  point  avec  clause  pénale,  elle  serait  du 
nombre  de  celles  qu'on  nomme  facultatives,  non 
en  ce  sens  qu'il  dépendrait  du  débiteur  d'être  ou  de 
ne  pas  être  obligé,  car  alors  il  n'y  aurait  réellement 
point  d'obligation ,  point  de  lien  de  droit  (  ar- 
ticle 1 174))  niais  en  ce  sens  que  le  débiteur  obligé 
à  faire  ou  à  ne  pas  faire  telle  chose ,  pourrait  se 
libérer  en  payant  la  somme. 

En  analysant  l'art.  11 52,  au  tome  précédent, 
n°  482  et  suivans,  nous  avons  déjà  signalé  cette 
différence.  D'après  cet  article,  «lorsque  Ja  conven- 
ez tion  porte  que  celui  qui  manquera  de  l'exécuter 
k  paiera  a  l'autre  une  certaine  somme ,  à  titre  de 
«  dommages-intérêts ,  il  ne  peut  être  alloué  une 
«  somme  plus  Forte  ni  moindre.  »  Nous  avons  dit 
que  cette  clause  produit ,  en  général ,  les  effets 
de  la  clause  pénale  ;  car?  comme  dans  cette  der- 
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nière,  la  somme  convenue  en  cas  d'inexécution  de 
l'obligation  tient  lieu  des  dommages-intérêts  qui 
pourraient  être  dus  au  créancier;  dans  l'une  et 
l'autre  clause,  si  l'obligation  a  été  exécutée  en  par- 
tie ,  le  juge  peut  réduire  la  somme  convenue  ,  et 
cette  somme  ne  peut  être  demandée  que  lorsque  le 
débiteur  est  en  demeure  de  remplir  son  obligation  ; 
dans  les  deux  cas  le  créancier  ne  peut  demander 
le  principal  et  la  somme  ou  la  peine,  à  moins  qu'elle 
n'eût  été  stipulée  pour  le  simple  retard  ;  la  nullité 
de  l'obligation  principale  entraînerait  la  nullité  de 
la  clause  relative  a  la  somme  ou  a  la  peine  ;  le  dé- 
biteur serait  libéré  par  la  perte  de  la  chose  arrivée 
par  cas  fortuit  et  avant  qu'il  fût  en  demeure,  ou  par 
la  force  majeure  qui  l'aurait  empêché  de  faire  ce 
qu'il  s'était  obligé  a  faire,  ou  qui  l'aurait  contraint 
à  faire  ce  qu'il  s'était  interdit;  enfin  le  créancier, 
au  lieu  de  demander  la  somme  ou  la  peine  ,  peut 
poursuivre  l'exécution  de  l'obligation  principale, 
Mais  nous  avons  ajouté  que,  si  les  parties,  en  con- 
venant d'une  somme  pour  le  cas  d'inexécution  de 
1  obligation,  ont  eu  l'intention  de  convertir  en  cette 
somme  l'obligation  elle-même ,  par  une  sorte  de 
novation  éventuelle,  a  la  volonté  du  débiteur,  alors 
ce  n'est  plus  une  obligation  avec  clause  pénale  ,  et 
le  créancier  doit  se  contenter  de  la  somme  conve- 
nue, quand  bien  même  la  chose  promise  d'une  ma- 
nière principale  pourrait  être  saisie ,  ou  qu'il  s'agi- 
rait d'un  fait  qui  pourrait  facilement  être  exécuté 
par  un  tiers,   ou  d'une  obligation  de  ne  pas  faire 
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uni'   chose   que    !<•   débiteur    aurait    faite   et    oui 

pourrait    être  détruite      l'art,  i  esse  d'être  ap- 

plicahlc    L'obligation  consiste  bien  toujours  dan 
lu  chose  ou  le  fait  promis  d'une  manière  principale, 
mais  <  «si  avec  faculté  pour  le  débiteur  de  s'en  U> 
bérer  par  le  paiement  <le  l.i  somme  conTenve. 

\  ce  sujet  nous  a\oiis  «  ité  la  loi  .j  |  ,   ',  '».    il.  de 

oblig.  et  (ict. ,   où  le  jurisconsulte  Paul  établit  <  lai- 
renient  cette  doctrine,    adoptée   pat  Pothier  <l m^ 

son  traité   des  obligations ,    Wfi  ").\\.   Sfid  H  navem 
ficri  stipulatus  suni  ,  dit  ce  texte  ,   et  si   non  face/ /\, 
cenlum    :     indendum    est    uh  iim    diuv    stipulatu ■> 
sinty   para  ,    et  conditionalis  ,    <?/  existais  sequen 
condition   non  tollat  priôrem  ;  un  uerè  transférai  in 
se  ,    et  quasi  novatio  prions  jiat  ?  <ywo</  mu 
nàm  es/. 

Le  jurisconsulte  se  demande  si  la  stipulation  de  la 
somme  ,  faite  pour  le  cas  où  le  navire  ne  serait  pas 
construit ,  ne  doit  pas  être  considérée  comme  une 
obligation  secondaire  et  conditionnelle,  qui  ne  por- 
terait aucune  atteinte  a  l'obligation  relative  a  la 
construction  du  navire  (ce  qui  était,  en  général,  dans 
le  droit  romain,  comme  dans  notre  droit,  le  carac- 
tère prédominant  de  l'obligation  pénale  );  ou  bien 
si  cette  obligation  de  construire  le  navire  n'a  pas 
été,  dans  l'intention  des  parties,  transformée,  quasi 
novatione,  en  celle  qui  a  pour  objet  les  cent,  au  cas 
où  le  navire  ne  serait  pas  construit?  et  il  décide  en 
ce  dernier  sens.  Ilparle  d'une  so/te  de  novation,  quasi 
nowtio,  etnon  d'une  novation  proprement  dite?parce 
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que  l'obligation  de  construire  le  navire  n'a  préexisté 
que  d'un  instant  déraison  celle  relative  a  la  somme  : 
tandis  que  la  no  vation  ordinaire  estl'extinclion  d'une 
obligation  existante  depuis  plus  ou  moins  de  temps, 
par  la  substitution  d'une  nouvelle ,  qui  l'efface  en 
la  remplaçant.  Aussi  y  aurait-il  eu  moins  de  doute 
s'il  y  avait  eu  deux  actes  :  on  aurait  facilement  vu 
unenovation  àl'époquc  oùPaul  écrivait.  Dans  notre 
droit ,  où  l'on  a  suivi  la  décision  de  Justinien,  qui  a 
voulu  que  la  no  vation  ne  pût  jamais  se  présumer  (  i), 
il  y  aurait  également  moins  de  difficulté  dans  le 
cas  de  deux  conventions,  mais  toutefois  en  sens 
contraire,  c'est-a-dire  qu'il  faudrait,  pour  qu'il  y  eût 
novation,  que  la  volonté  de  l'opérer  résultat  claire- 
ment du  nouvel  acte  (art.  1275).  Mais  nous  raison- 
nons dans  l'hypothèse  d'une  même  convention,  et 
dans  ce  cas  la  question  présente  plus  de  difficulté. 
A  cet  égard,  et  ainsi  que  nous  l'avons  dit  a  l'en- 
droit précité ,  lorsque  l'intention  des  parties  ne  se 
montrera  pas  clairement  par  les  termes  de  l'acte  , 
alors  la  nature  de  l'objet  de  l'engagement  pourra 
servir  à  l'interprétation  de  la  volonté  des  contrac- 
tans  ;  et ,  en  général ,  dans  les  obligations  de  faire 
quelque  chose ,  comme  le  créancier  savait  qu'il  ne 
pourrait  contraindre  le  débiteur  a  la  faire ,  et  que 
celui-ci  savait  aussi  qu'il  ne  pourrait  être  condamné 
qu'il  des  dommages-intérêts  en  cas  d'inexécution  , 
on  devra  incliner  à  penser  que  l'on  a  entendu  con- 

■ '    '—  ' ■■  1    1      ■  1 1  1      II  M 

(1)  Loi  dernière,  au  Code,  de  novationibus. 
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venir  d'une  indemnité  pour  tenir  lieu  de  l'obliga- 
tion principale,  quoiqu'elle  pûl  êtr<  ut&  par 
1111  i  iers  et  i  | » I u^  fort  <■  .  u  dans  l<  !  le 
consisterait  dans  un  Fait  personnel  .1  l'obligé;  pui 
que,  dans  dette  dernière  hypothèse,  lors  même  que 
In  clause  -«l'ail  vraimi  ni  pénale,  le  1  réan<  i  ni 
obligé  de  se  contenter  de  la  peine  .  ainsi  que  nous 
le  démontrerons  bientôt.  Il  en  serait  de  même  en 
généra]  aussi  dans  les  obligations  de  ne  pas  im 
surtout  clans  celles  de  <ctic  espèce  nu  le  <  réan<  h  r 
ne  pourrait  l'aire  détruire  ce  qui  aurait  été  lut  en 
contravention  à  l'engagement,  parce  que  cela  ne  se- 
rait  pas  possible.  Mais  dans  les  obligations  de  donner, 
on  devrait  au  contraire  incliner  a  ne  pas  avoir  une 
obligation  facultative  clans  la  clause  ,  surtout  lors- 
qu'il s'agirait  d'une  chose  que  le  créancier  pourrait 
facilement  se  faire  remettre  manu  militari,  comme 
un  fonds,  une  maison.  Dans  ce  cas  il  a  dû  plus  faci- 
lement compter  sur  les  moyens  ordinaires  d'exé- 
cution ,  et  par  conséquent  avoir  moins  voulu  se 
contenter  de  la  somme,  a  la  place  de  la  chose  qui  fait 
la  matière  de  l'obligation  ;  il  sera  plus  facilement 
censé  n'avoir  pas  voulu  porter  atteinte  a  l'obligation 
principale  par  la  clause,  mais  avoir  voulu  seulement 
la  stipuler  dans  l'esprit  d'une  clause  pénale,  pour 
que  le  débiteur  fut  plus  porté,  par  la  crainte  delà 
peine,  a  exécuter  l'engagement  suivant  sa  teneur. 

025.  11  n'y  aurait  pas  de  difficulté  dans  le  cas  du 
§  5  de  la  même  loi  44  »  ff»    ^  oblig.  et  act,,  oii  le 
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jurisconsulte  Paul  suppose  qu'une  stipulation  a  été 
faite  en  ces  termes  :  Si  ità  stipulât  us  sim  :  si  fun- 

DUM   NON   DEDEUIS  ,   GENTCM   DARE   SPONDES  ?  Sola 

centum  in  stipulatione  sunt,  in  exsolutione  Jundus, 
et  où  il  décide  qu'il  n'y  a  que  la  somme  de  comprise 
dans  l'obligation  :  que  le  fonds  peut  seulement  ser- 
vir a  l'extinction  de  la  dette.  Car,  dans  cette  espèce, 
il  n'y  a  réellement  qu'une  obligation,  au  lieu  que  dans 
le  cas  de  la  clause  pénale  il  y  en  a  deux  :  une  prin- 
cipale ou  primitive ,  l'autre  secondaire  et  con- 
tionnelle.  Dans  l'espèce  de  cette  loi  ,  le  créancier 
ne  peut  demander  que  la  somme  seulement;  mais 
le  débiteur  a  la  faculté  de  livrer  le  fonds  pour  se 
dispenser  de  payer  cette  somme ,  et  même  pour 
s'empêcher  de  la  devoir.  Son  obligation  quant  k 
la  somme  est  conditionnelle  ,  c'est-li-dire  pour  le 
cas  où  il  ne  livrerait  pas  le  fonds.  Et  comme  ce 
fonds  n'est  point  compris  dans  l'obligation ,  qu'il 
ne  figure  dans  la  convention  que  comme  élément 
de  la  condition,  sa  perte  arrivée  même  par  cas 
fortuit  et  avant  que  le  débiteur  fut  en  demeure  , 
par  exemple  par  le  débordement  d'un  fleuve  ,  ne 
dispenserait  point  celui-ci  de  payer  la  somme.  Au 
lieu  que  si  c'était  le  fonds  lui-même  qui  fût  l'objet 
de  l'obligation,  et  la  somme  insolutione  tantùm,  la 
perte  du  fonds  entraînerait  absolument  l'extinction 
de  la  dette.  Tel  serait  le  cas  où  un  testateur  aurait 
dit  :  Je  lègue  à  Paul  mon  fonds ,  mais  mon  héritier 
pourra  payera  la  place  la  somme  de  10,000  Jr. 
Tel  serait  aussi  le  cas  où  une  convention  porterait; 
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Jern'obh  us  livrer  ma  maison,  mm   je  pourrai 

me  libérer  pur  le  paiement  de  i<  .         fr    Danse 
cas  l'obligation  ne  serait  point  alternative,  elle 
rait   simplement   du  nombre   de  i  elles  qu'on  ap- 
pelle  facultatives,   s  moins   qu'il   m-  résultai    de 
rensemble   de-Fade   ei  des  diverses  e4rconstaon< 
de  la  cause,   que  le  disposait!  ou  les  contractant 
ont,  au  contraire,  entendu  faire  le  legs  ou  la  i  on- 
Acntion  sous  une  alternative  :  alors  la  perte  du 

fonds  ou   de  la  maison  ne  dispenserait  p;»^  de  |>  ïj 
la  somme.  (  Art.  i  iq5.) 


524.  En  cela  l'obligation  alternative  diffère  gran- 
dement aussi  de  l'obligation  avec  clause  pénale  : 
dans  la  première  ,  les  deux  choses  sont  compris  - 
d'une  manière  principale  ,  et  il  faut  qu'elles  péris- 
sent toutes  deux  par  cas  fortuit  pour  que  le  débi- 
teur soit  libéré.  Au  lieu  que  dans  la  dernière,  la 
ebose  ou  la  somme  qui  fait  la  matière  de  la  clause 
pénale,  ou  de  la  peine,  n'est  comprise  dans  la  con- 
vention que  d'une  manière  secondaire .  et  con- 
ditionnellement,  c'est-a-dire  seulement  pour  le  cas 
où  l'obligation  principale  ne  serait  pas  remplie  ,  et 
pour  tenir  lieu  des  dommages-intérêts,  si  elle  ne 
peut  plus  l'être,  ou  si  le  créancier  ne  l'exige  pas  ; 
or ,  il  n'est  point  dû  de  dommages-intérêts  lors- 
que le  débiteur  n'a  manqué  de  remplir  son  enga- 
gement que  par  suite  d'une  force  majeure  fart.  1 148); 
par  conséquent  la  perte  par  cas  fortuit  de  la 
chose  due  principalement  libérerait  le  débiteur, 


Tit.  III.  Des  Contrats  ou  des  Oblig.  conv.  44^ 

même  a  l'égard   de   la  chose  promise  a  titre  de 
peine,  quoique  cette  chose  existât  encore. 

325.  La  loi  122,  §2,  ff.  de  verb.  oblig.  nous 
offre  l'exemple  d'une  véritable  obligation  avec 
clause  pénale.  Dans  l'espèce  de  cette  loi,  Scmpronius 
a  donné  à  Titius  un  esclave  pour  l'affranchir  ,  et  il  a 
stipulé  de  lui,  à  titre  depeine,  une  certaine  somme 
pour  le  cas  où  il  n'affranchirait  pas  l'esclave.  Le  juris- 
consulte Scœvola  se  demande  si  Sempronius  peut 
agir  pour  l'affranchissement,  et  le  faire  opérer  par  les 
voies  de  droit,  ou  bien  s'il  doit  se  borner  a  deman- 
der la  peine  qu'il  a  stipulée  pour  le  cas  où  l'esclave 
ne  serait  pas  affranchi  ;  et  Scœvola  décide  que 
Sempronius  peut  poursuivre  l'affranchissement  par 
les  voies  de  droit;  ce  qui  est  clairement  reconnaître 
que  la  stipulation  de  la  peine  n'a  porté  aucune  at- 
teinte à  la  convention  principale  ou  primitive,  qui 
avait  pour  objet  l'affranchissement  de  l'esclave 
donné. 

526.  La  loi  71  princip.  ff.  pro  soeîo  présente 
pareillement  l'exemple  d'un  cas  où  la  stipulation 
n'a  nullement  non  plus  changé  l'obligation  princi- 
pale. Dans  l'espèce  de  ce  texte,  deux  individus 
s'associent  pour  enseigner  les  belles-lettres;  par 
leurs  conventions  ils  règlent  tout  ce  que  chacun 
devra  mettre  en  commun  et  faire  ou  s'abstenir 
de  faire  ;  et  ils  terminent  leur  acte  en  stipu- 
lant chacun  l'un  de  l'autre  que  tout  ce  qui  a  été 
convenu    serait    exécuté    suivant    la  teneur   des 
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i  ontr<  \  enu  ,  le  conti  evenant  p,n<  fa  fa  l'a  U  la 
somme  de  \  i ni: t  nulle  sesterces  ha?(  guas  supi 
scripta  sunl  t  a  iiù  dort  y  fien  ,  n<  qiu  ad\  >  /  ù 
fieri  :  s/  ca  itâ  data,  facta  non  eruntt  tàm  viginli 
milita  dari.  Le  jurisconsulte  Paul  se  demande  si, 
les  conventions  n'ayant  j>;^  été  exécutées  suivant 
leur  teneur,  l'associé  lésé  peut  agir  par  l'action 
pro  socio ,  ou  bien  s'il  doit  se  borner  à  agir  par 
l'action  résultant  de  la  stipulation,  laquelle  peut  être 
moins  avantageuse  pour  lui.  puisque  la  somme  sti- 
pulée peut  être  inférieure  au  préjudice  éprouvé,  et 
dont  il  obtiendrait  l'entière  réparation  sur  l'action 
du  contrat  de  société  ;  et  Paul  décide  qu'il  peut 
exercer  cette  dernière  action  ,  attendu  que,  dans 
l'espèce ,  l'obligation  résultant  des  conventions 
touchant  la  société  n'a  point  été  éteinte  par  la  sti- 
pulation- qu'il  n'y  a  pas  eu  novation  a  cet  égard  , 
en  un  mot ,  que  la  stipulation  ,  tout  en  rappelant 
les  clauses  de  la  société,  n'avait  pour  objet  qu'une 
peine  ,  pour  le  cas  où  ces  clauses  ne  seraient  pas 
exécutées  dans  tout  leur  contenu,  et  non  d'opérer 
une  novation  des  conventions  elles-mêmes.  Mais  si, 
après  avoir  agi  par  l'action  pro  socio,  et  avoir  ainsi 
obtenu  l'indemnité  due  ,  l'associé  voulait  réclamer 
la  peine  par  l'action  de  la  stipulation  ,  il  serait 
déclaré  non  recevable  exceptione  doli  mali.  L.  28, 
ff.  de  act.  empli  et  vend. 
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Première   règle  :    La   nullité  de  l'obligation  prin* 
cipale  entraine  celle  de  la  clause  pénale. 

327.  La  clause  pénale  étant  la  compensation  des 
dommages-intérêts  auxquels  a  droit  le  créancier,  a 
raison  du  préjudice  que  lui  fait  éprouver  l'inexé- 
cution de  l'obligation  principale,  il  est  clair  que 
lorsque  cette  obligation  elle-même  est  nulle,  la 
clause  pénale  Test  également  (art.  1227)  ;  car  ilne 
peut  être  dû  de  dommages  -  intérêts  pour  l'inexé- 
tion  d'une  obligation  que  l'on  n'était  point  tenu 
d'exécuter.  La  peine  est  un  accessoire,  qui  tombe 
par  cela  même  avec  le  principal,  parce  que  sans 
principal  il  n'y  a  pas   d'accessoires  (1). 

De  là  si  j'ai  stipulé  une  chose  qui  n'était  pas 
dans  le  commerce,  par  exemple  si  j'ai  acheté  un 
certain  cheval  qui  se  trouvait  mort  au  moment  de 
la  stipulation,  circonstance  qu'ignorait  le  vendeur 
ainsi  que  moi,  et  que  j'aie  aussi  stipulé  une  peine 
en  cas  d'inexécution  de  l'obligation  de  me  livrer 
ce  cheval,  la  vente  est  nulle  d'après  l'art.  1601, 
et  la  clause  pénale  l'est  pareillement  suivant  la 
loi  69,  ff.  deverb.  oblig.  Le  vendeur  serait  seulement 
obligé  de  restituer  le  prix,  s'il  l'avait  reçu  (2). 

C'est  la  une  notable  différence  d'avec  l'oblia;a- 
tion  alternative,  qui  n'est  pas  moins  valable  quoi- 


(1)  L.  129,  §  1 ,  ff.  de  regul.juris. 

(2)  L.  5;,  princlp.  ff.  de  conlrah.   çmpi.  ,  et  argument  de  la  loi  55, 
ff.  locali. 
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trouvât  détruite  ou  bon  du  «on,  pour  autre 

cause  au  moment  delà  convention;  car  l'obligation 
aurait  encore  l'autre  chose  pour  objet  Ht  no3  . 
\n  lieu  que  dans  l'espèce  de  L'obligation  a  va  clause 
pénale,  la  peine  n'est  i  omprise  dans  l'obligation  que 
secondairement,  <■;  conditionnellement,  suivanl 
qui  a  été  dit  plus  haut. 

J28.   Toutefois,  si  L'obligation  principale,  nulle 
par  rapport  a  la   ebose   qui    th    bit    la  matière, 

pouvait  donner  lieu  aux  dommages* intérêts  du 
créaneicr,  à  raison  du  dol  de  eelui  qui  a  fait  la 
promesse,  la  clause  pénale  produirait  tous  sel  effet  3. 
Tel  serait  le  cas  où,  dans  l'espèce  cUdessuft,  le  ven- 
deur aurait  su  au  moment  où  il  me  promettait  le 
cheval,  que  ce  cheval  était  mort,  quand  j'ignorais 
moi-même  cette  circonstance.  Tel  serait  aussi  le  cas 
où,  dans  les  colonies,  quelqu'un  me  promettrait 
un  nègre  libre,  sachant  qu'il  est  libre  et  moi  l'i- 
gnorant, et  se  soumettrait  a  me  paver  une  somme 
a  titre  de  peine,  ou  même  simplement  a  titre  de 
dommages-intérêts,  pour  le  cas  où  il  ne  me  livrerait 
pas  ce  nègre  :  la  vente  assurément  serait  nulle  par 
rapport  a  la  chose  qui  en  ferait  l'objet,  mais  le  dol 
du  vendeur  donnerait  lieu  aux  dommages -inté- 
rêts (1)  :  il  ferait  considérer  la  vente  comme  vala- 
ble (2);  par  conséquent  la  clause  pénale,   qui  les 

(1)  §  5  ,  Iostit.  de  empt.  vendit. 

(2)  El  libçri  hominis ,  et  locl  sacri ,  et  religiosi ,  quibaberi  non  poiest , 
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représente,  serait  valable  aussi;car,  lors  même  qu'elle 
n'eut  pas  été  convenue,  je  n'aurais  pas  moins  eu 
droit  a  être  indemnisé  du  préjudice  résultant 
pour  moi  de  l'inexécution  du  contrat  que  j'ai  en- 
tendu former. 

32Q.  Mais  comme  les  promesses  de  mariage  n'as- 
sujé tissent  point  civilement  ceux  qui  les  ont  faites, 
à  les  remplir,  qu'elles  sont  nulles  sous  le  rapport 
du  droit  civil,  en  tant  qu'elles  ne  produisent  pas 
d'action  efficace,  parce  que  le  mariage  doit  être 
contracté  librement  au  moment  où  il  se  contracte; 
par  cela  même,  les  clauses  pénales  (ou  dédit)  atta- 
chées a  ces  sortes  de  promesses  sont  nulles  et  sans 
effet  (1),  suivant  ce  qui  a  été  démontré  au  tome 
précédent,  en  traitant  f/c  l'objet  et  de  la  maticie 
des  conventions,  chap.  11,  sec  t.  11 1,  n°  oiQetsey. 
Chacune  des  parties  sachant  ou  devant  savoir  que 
la  promesse  principale  elle-même  est  sans  effet, 
doit  savoir  aussi  que  la  clause  pénale  l'est  pareille- 
ment. Celte  clause  est  sans  cause  dès  qu'elle  n'en 
a  qu'une  non  obligatoire.  Ce  point,  contesté  par 
quelques-uns,  a  été  clairement  établi  à  l'endroit 
précité  (2).  Et  il  n'y  a  aucune  distinction  a  faire 
entre  les  promesses  faites  par  les  parens  d'unir  leurs 
enfans,  et  celles  faites  par  les  enfans  eux-mêmes. 

eiiptio    iKTRLMGiTua ,    si   ab    ignorante  cmilur,    L.   4î    ff.    de    conlrah, 
ctrtpt.  ;  et  L   62,  §  1  ,  cod.  tit. 

(1)  L.  1 34  *  ir.  de  verb.  obl<g. 

(2)  Voy.   aussi  au  lîcperto're  de  M.    Merlin,  v°   pe>ne  contractuelle  f 
§  1 ,  les  autorités  citées  par  cet  auteur  à  l'appui  de  cette  décidign. 

XI.  2Q 
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5oo.  Cependant,  quoiqu'on  principe  la  stipulation 
laite  pour  autrui  soit  nulle  (art.  1119),  comme 
péchant  par  défaut  d'intérêt  pour  le  stipulant,  et 
par  conséquent  par  défaut  de  lien,  néanmoins, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  tome  précédent, 
(n°  277),  si  le  stipulant  y  a  joint  une  peine  pour 
lui,  au  cas  oit  la  chose  stipulée  au  profit  du  tiers  ne 
serait  pas  faite  ou  donnée,  alors,  ce  cas  échéant,  la 
clause  pénale  a  effet  (1).  C'est  comme  s'il  avait  été 
dit:  Promettez-vous  de  me  donner  cent  francs ,  si  vous 
ne  faites  pas  telle  chose  pou/Paul?  Il  n'y  a  même  en 
réalité  qu'une  seule  obligation  dans  ce  cas,  et  c'est 
celle  qui  a  pour  objet  les  cent  francs  :  la  chose 
stipulée  au  profit  de  Paul  est  seulement  l'objet  de 
la  condition  de  cette  obligation  5  aussi  n'est-ce  pas 
a  proprement  parler  une  exception  a  la  règle  qu'on 
ne  oeut  stipuler  pour  autrui,  ni  à  cette  autre  règle, 
que  la  nullité  de  l'obligation  principale  entraîne 
la  nullité  de  l'obligation  pénale,  comme  a  paru  le 
croire  Pothicr,  n°  33q  de  son  traité  des  obligations. 

Mais  si  la  stipulation  au  profit  du  tiers  avec 
clause  pénale  était  valable  même  en  ce  qui  con- 
cernerait le  tiers,  comme  étant  faite  dans  un  des 
cas  où,  par  exception,  l'on  peut  valablement  sti- 
puler pour  autrui,  parce  que  l'on  a  soi-même  intérêt 
a  l'exécution  de  la  promesse  faite  en  apparence  pour 
le  tiers,  ou  qu'elle  est  la  condition  d'une  autre  sti- 
pulation que  l'on  fait  pour  soi-même,  ou  d'une  dona- 


.1  * m  1  mi  n>  %m  inmi  '*' 


(1)  5  iS  (  allas  îy)  lnslil.  dehiudL  siîpul, 
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tion  que  l'on  fait  a  un  autre  (art.  1 1 2 1  ),  alors  il  y  au- 
rait deux  obligations:  une  principale,  et  qui  serait 
acquise  au  tiers  du  moment  qu'il  aurait  déclaré  vou- 
loir en  profiter  {ibid. );  l'autre  secondaire  ou  pénale, 
conditionnelle  de  sa  nature,  c'est-à-dire  pour  le  cas 
où  celle  au  profit  du  tiers  ne  serait  pas  exécutée. 

55 1.  En  sens  inverse,  si  je  promets  le  fait  d'un 
tiers,  sans  me  porter  fort  pour  lui,,  en  thèse  géné- 
rale (1)  je  ne  suis  point  obligé  ■  mais  si  j'ai  aussi 
promis  de  payer  une  peine  pour  le  cas  où  le  tiers 
ne  ferait  pas  la  chose,  cette  promesse  est  très  vala- 
ble, et  elle  recevra  son  effet  si  la  condition  sous 
laquelle  elle  a  été  consentie  se  réalise,  c'est-à-dire 
si  le  tiers  ne  fait  pas  la  chose  (2). 

55s.  Enfin,  quoique  la  nullité  de  l'obligation 
principale  entraîne  la  nullité  de  l'obligation  pénale, 
cela  n'est  vrai  néanmoins  qu'autant  que  les  deux 
obligations  se  trouvent  dans  le  même  acte,  ou  bien 
que,  étant  dans  des  actes  différens,  l'obligation 
principale  ne  pouvait  être  ratifiée.  De  là,  si  j'ai 
traité  avec  un  incapable,  et  qu'en  temps  de  capa- 
cité il  passe  avec  moi  un  acte  confirmatif  de  son 
engagement,  en  se  soumettant  à  une  peine  au  cas 
où,  au  mépris  de  cet  acte  de  confirmation,  il  re- 
viendrait contre  la  convention  primitive,  cette  obli- 
gation pénale  est  parfaitement  valable,  et  elle  pro- 

(1)  Voyez .,   pour  le    principe  et  les   exceptions   qu'il    souffre,    tome 
précédent ,  chap.  n  ,  sect.  ire,  §  5. 

(2)  §  19  (aliàs  20),  Instit,  tic  inuiil.  stipul, 
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duira  son  effet  si  celui  qui  l'a  consentie  revient 
contre  l'acte  confirmé,  en  se  refusant  ainsi  a  exé- 
cuter l'acte  confirmatif  (i). 

Il  en  serait  de  même  si  la  première  obligation 
était  susceptible  d'être  annulée  pour  vice  de  vio- 
lence, d'erreur  ou  de  dol;  mais  si  elle  était  con- 
traire aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  si  elle  n'a- 
vait qu'une  cause  honteuse  ou  illicite,  ou  si  elle 
n'avait  aucune  cause,  la  convention  faite  après  coup 
et  avec  clause  pénale  pour  en  assurer  l'exécution, 
ne  serait  pas  plus  valable  que  si  la  clause  pénale 
avait  été  insérée  dans  l'acte  même  qui  renferme 
cette  obligation  nulle  ou  illicite;  car  on  ne  peut 
confirmer  valablement  une  semblable  obligation, 
ni  en  assurer  d'aucune  manière  l'exécution;  or  la 
clause  pénale  n'a  pas  d'autre  objet.  Et  il  faut  se 
rappeler  ce  que  nous  avons  dit  plusieurs  fois  (2), 
que  la  condition  ne  tient  pas  lieu  de  cause  à  l'obli- 
gation ;  par  conséquent  la  clause  pénale  jointe,  sous 
la  forme  d'une  condition,  à  une  obligation  réelle- 
ment dépourvue  de  cause,  ou  une  obligation  pé- 
nale consentie  après  coup  pour  assurer  l'exécution 
d'une  pareille  obligation,  est  nulle  elle-même, 
comme  convenue  pour  assurer  l'effet  d'un  consen- 
tement  qui  n'est  point    obligatoire. 

533.  Au  reste,  dans  les  cas  où  le  premier  acte 
pouvait  être  confirmé,  il  importe  de  distinguer  la 

■  ■1  i.  .1..  I   11    1  'il  ■  ■    I     II.  » '    Il     )         lia»  I    m       1.111        1 

(1)  Pothier  ,  des  obligations,  n"  343. 

(2)  Suprà ,  n°  aG,  et  tome  précédent ,  n"  56ci, 
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manière  dont  le  second  a  été  conçu,  de  voir  s'il  con- 
tient réellement  une  confirmation  du  premier ,  ou 
s'il  se  borne  simplement  a  la  promesse  d'une  peine 
pour  le  cas  où  le  débiteur  ne  l'exécuterait  pas. 

Dans  la  première  hypothèse ,  le  créancier  a  le 
choix  de  s'en  tenir  au  second  acte,  en  renonçant  a 
la  peine  ,  ou  de  demander  la  peine,  en  renonçant 
au  bénéfice  résultant  de  la  ratification  du  premier 
acte;  mais,  en  principe,  il  est  obligé  d'opter,  con- 
formément a  l'art.  1229,  deuxième  disposition,  que 
nous  allons  bientôt  expliquer ,  et  conformément 
aussi  a  la  loi  1  o  ,  §  1  ,  ff.  de  pactis  (  1  );  sauf  toute- 
fois ce  que  nous  dirons  pour  le  cas  où  il  aurait 
en  même  temps  le  droit  de  conserver  ^ce  que  lui  a 
procuré  le  premier  acte,  et  qu'il  posséderait,  et  de 
demander  aussi  la  peine,  parce  que  telle  aurait  été 
l'intention  des  parties  en  passant  le  second  acte , 
voulant ,  par  la  stipulation  de  cette  peine ,  non 
seulement  maintenir  les  choses  dans  leur  état  ac- 
tuel,  mais  encore  prévenir  un  procès.  Mais  pour 
que  le  second  acte  soit  un  acte  de  confirmation  ou 
de  ratification  ,  il  faut  qu'il  réunisse  les  conditions 
voulues  par  l'art.  i538,  c'est-k-dire  que  l'on  y 
trouve  la  substance  de  l'obligation  confirmée ,  la 
mention  du  motif  de  l'action  en  rescision  ou  en 
nullité ,  et  l'intention  de  réparer  le  vice  sur  lequel 
cette  action  était  fondée. 

Au  lieu   que  si   ce  second  acte    ne  réunit    pas 

(i)Pothier,  ibid. 
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toutes  ces  conditions,  exigées  pour  prévenir  les  sur- 
prises ,  s'il  se  borne  simplement  a  3a  promesse 
d'une  peine,  faite  par  le  débiteur  pour  le  cas  où  il 

reviendrait  contre  l'acte  en  date  de  tel  jour ,  qu'il 

a  déjà  exécuté,  ou  pour  le  cas  où  il  se  refuserait  à 
l'exécuter,  si  cela  n'a  pas  encore  eu  lieu,  alors  cet 
acte  n'est  point  un  acte  confirmatif  proprement 
dit,  d'après  l'art.  1 558,  parce  qu'il  ne  fait  pas  men- 
tion du  motif  de  l'action  en  nullité  dont  était  in- 
fecté la  première  obligation ,  ni  de  la  substance 
même  de  cette  obligation;  il  est  valable,  sans  doute, 
mais  comme  contenant  une  obligation  pénale  :  en 
conséquence,  le  créancier  n'a  pas  le  cboix,  comme 
dans  le  cas  précédent  ;  il  ne  peut  demander  que  la 
peine,  si  le  débiteur  se  refuse  à  exécuter  la  pre- 
mière obligation,  ou  revient  contre.,  l'ayant  exécu- 
tée en  état  d'incapacité  ou  pendant  la  violence,  ou 
avant  la  découverte  du  dol  ou  de  l'erreur. 

Deuxième  règle  :  La  nullité  de  la  clause  pénale  rC en- 
traîne pas  la  nullité  de  V obligation  principale. 

554.  L'accessoire  ne  peut  subsister  sans  princi- 
pal ,  mais  le  principal  peut  très  bien  subsister  sans 
l'accessoire  :  d'où  il  suit  que  la  nullité  de  la  clause 
pénale  n'entraîne  point  la  nullité  de  l'obligation 
principale.  (Art.  1237). 

Si  donc  l'objet  de  la  clause  pénale  n'est  point 
dans  le  commerce ,  ou  avait  cessé  d'y  être ,  ou  si 
c'est  un  fait  impossible,  contraire  aux  lois  ou  aux 
bonnes    mœurs  ?    cette    clause    sera  réputée   non 
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avenue,  mais  l'obligation  principale  n'en  aura  pas 
moins  son  effet ,  si  d'ailleurs  elle  est  valable  par 
elle-même.  C'est  le  cas  de  la  règle  utile  per  inutile 
non  vitiatttr. 

De  la ,  si  l'objet  de  la  clause  pénale  est  un  che- 
val qui  se  trouvait  mort  au  moment  de  la  conven- 
tion ,  la  clause  pénale  est  bien  nulle,  mais  l'obli- 
gation principale  n'en  reste  pas  moins  valable  : 
c'est  comme  si  elle  avait  été  contractée  purement 
et  simplement. 

Telle  est  aussi  la  décision  des  lois  romaines  :  Si 
stipulants  fuero  te  sisti  (in  judicio),  et  msi  stete- 
ris  ,  hippocentaurum  dari  ?  proùidè  erit  atque  te 
sisti  solummodô  stipulants  essem.  L.  97,  principe 
ff.  de  verb.  oblig. 

Troisième  règle  :  Le  créancier ,  au  lieu  de  demander 
la  peine  >  peut  poursuivre  Y  exécution  de  V  obliga- 
tion principale. 

555.  La  clause  pénale  n'est  ajoutée  a  l'obligation 
principale  que  pour  en  assurer  l'exécution,  et  non 
pour  la  détruire  et  la  remplacer.  Il  suit  de  Ta  que 
le  créancier  a  le  droit  de  poursuivre  l'exécution  de 
cette  obligation  ,  en  négligeant  de  demander  la 
peine  (art.  1228);  car  chacun  peut  renoncer  à  ce 
qui  a  été  établi  seulement  en  sa  faveur.  C'est  ce  que 
décidaient  aussi  les  lois  romaines  de  la  manière  la 
plus  positive  (  1  ) . 


(1)  LL.  4*  et  42  ?  ff.  pro  socio  ;  L.   28,  ff.   de  art.   empti   et  vcndiii 
L,   10  ,  §  1 ,  fF,  de  pactis. 


456  Liv.  III.  Manières  d  acquérir  la  Propriété. 

Autre  chose  serait,  comme  nous  l'avons  dit  plus 
haut ,  cle  la  clause  par  laquelle  les  parties,  en  con- 
venant   d'une  somme   pour  le  cas   où  l'obligation 
ne  serait  pas  exécutée  ,    auraient  eu  l'intention  de 
convertir  l'objet  de  l'obligation  elle-même  en  cette 
somme,    ce  cas  échéant,  comme  dans  l'espèce  du 
§  6  de  la  loi  44^  ^  de  obi.  et  ad.  ,   cité  au  même 
endroit.    Mais  alors  ce  ne  serait  plus  une  obligation 
avec   clause  pénale  ;    ce  serait  une  obligation  uni- 
que ,    ayant   la  somme  pour  objet,    et  condilion- 
nellement ,   c'est-à-dire  pour  le  cas  où  le  débiteur 
ne  ferait  pas  la  chose  mentionnée  dans  l'acte,  chose 
qu'il  pourrait   faire  ou  ne  pas  faire  ,    a  sa  volonté. 
L'ença^ement  aurait  alors  le  caractère  d'une  obli- 
gation  du  nombre  de  celles  qu'on  appelle  faculta- 
tives,  en  ce  que  le  débiteur  pourrait  se  dispenser 
de  payer  la  somme ,  en  faisant  la  chose  mention- 
née dans  la  convention,  non  comme  objet  de  l'o- 
bligation,   mais  comme  objet  de  la  condition.  Au 
lieu  que  nous  raisonnons  ici  dans  l'hypothèse  d'une 
véritable  clause   pénale,  d'une  obligation  jointe  k 
une  première,  pour  en  assurer  l'exécution  ,  et  non 
pour  la  remplacer,  au  gré  du  débiteur.  Dans  ce  cas, 
la  clause  ne  porte  aucune  atteinte  à  l'obligation  k 
laquelle  elle  est  jointe  ,    obligation  qu'on  appelle 
pour  cola  principale  (art.  12*27  et  1228),    ou  pri- 
mitive (art.  i25o),  parce  qu'elle  précède  la  clause 
pénale,  soit  qu'il  n'y  ait  qu'un  acte,  soit  qu'il  y  en 
ait  deux ,  et  parce  que  sans  elle  on  ne  peut  con- 
cevoir d'obligation  pénale. 
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356.  Vice  versa,  lorsque  la  peine  est  encourue, 
(et  elle  ne  l'est  que  iprsque  le  débiteur  est  en  demeure 
de  remplir  l'obligation  principale  (art.  ia3o),  ainsi 
que  nous  le  dirons  tout  à  l'heure),  le  créancier  peut 
négliger  de  poursuivre  l'exécution  de  l'obligation 
principale  et  demander  la  peine,  puisqu'il  Ta  stipulée 
dans  cette  vue  :  il  a  le  choix,  suivant  la  loi  10,  §  i, 
ÎL  de  pactis.  Nous  verrons  plus  bas  les  cas  où  il 
peut  exiger  l'un  et  l'autre  ,  par  exception  au  prin- 
cipe consacré  par  l'art.  1229,  second  alinéa. 

357.  Du  principe  que,  dans  les  obligations  avec 
clause  pénale,  le  créancier,  au  lieu  de  demander  la 
peine ,  peut  poursuivre  l'exécution  de  l'obligation 
principale  ,  il  suit  que,  en  optant  pour  ce  parti,  si 
l'obligation  est  de  donner  une  certaine  chose,  il  a  le 
droit  de  se  la  faire  délivrer,  s'il  peut  la  faire  saisir, 
et  de  se  refuser  a  recevoir  la  peine  a  la  place.  En 
conséquence  .  si  c'est  un  immeuble  ,  il  peut  se  le 
faire  délivrer  par  les  voies  judiciaires  ,  dans  le  cas 
où  le  débiteur  n'en  voudrait  pas  faire  la  délivrance 
a  1  amiable  ;  et  si  c'est  un  meuble  ,  il  peut  le  faire 
saisir  entre  les  mains  du  débiteur,  s'il  l'y  trouve,  et 
même  entre  les  mains  d'un  tiers  qui  n'en  aurait  la 
possession  que  de  mauvaise  foi  (art.  1 1 4' )•  Si  c'est 
une  obligation  de  ne  pas  faire  quelque  chose  que  le 
débiteur  a  néanmoins  faite  ,  le  créancier  peut  se 
faire  autoriser  à  détruire,  aux  dépens  du  débiteur, 
ce  que  celui-ci  a  fait  en  contravention  a  l'engage- 
ment (art.  1 143).  Et  entin  si  c'est  une  obligation  de 
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faire  quelque  chose,  que  le  débiteur   ne  reul   ps 
faire      I  quipcul  erre  faite  par  un  tiers,   le  cté 
cier  peut  également  b<  faire  autoriser  a  faire  (aire  la 
chose  aux  dépens  du  débiteur  (art.  ii44)i  carilau- 
i * .- 1 î t  les  mêi  .  ï  droits,  dan    «  es  divers  i  as,  en  I  ab- 
sence de  la  clause  pénale;  <>r.  cette  clause  ne  porte 
aucune  atteinte  à  l'obligation  principale;  la  loi  le 
reconnaît  elle-même  ,  puisqu'elle  donne  au  i  réan 
t  ier   le  droit   de  poursuis  re  l\  cetti 

obligation,  en  négligea  il  de  d<  mander  1 1  p<  ine 

538.  Mais  s'il  s'agil  d'une  obligation  qui  ne  peut 
être  exécutée  <|u."  parle  débiteur  lui-même,  ou  qui 
ne peut  l'être  ma/zu  militari  veli  temple 

la  dette  d'un  meuble  qu'il  cache  ou  qu'il  a  fait  pé- 
rir, ou  qu'il  a  vendu  a  un  tiers  de  bonne  foi;  ou  bien 
une  obligation  de  ne  pas  faire  quelque  chose  qu'il 
a  laite  et  qui  ne  pourrait  plus  être  détruite,  ou  enfin 
l'obligation  de  faire  quelque  chose  qui  ne  pourrait 
être  faite  que  par  lui  :  dans  ces  divers  cas,  le  créan- 
cier est  bien  obligé  de  recourir  à  la  peine. 

559.  Mais  est-il  obligé  de  se  contenter,  pour  tous 
dommages-intérêts  ,  de  la  somme  ou  de  la  chose 
qu'il  a  stipulée  à  titre  de  peine,  quand  bien  même 
le  préjudice  souffert  s'élèverait  au-delà ,  et  qu'il 
offrirait  de  le  prouver  clairement  ? 

Et,  vicèversày  s'il  poursuit  l'exécution  de  la  clause 
pénale,  pour  défaut  d'exécution  de  l'obligation  prin- 
cipale 7  n'importe  la  nature  de  cette  obligation,  le 
débiteur  peut-il  faire  réduire  la  peine  lorsqu'elle  est 
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excessive  comparativement  au  préjudice  souffert,  et 
qu'il  offre  de  le  démontrer  la  preuve  a  la  main? 

5/j.o.  La  première  question  n'est  pas  sans  quelque 
difficulté  .  En  faveur  du  créancier  l'on  peut  dire 
que  si  la  clause  pénale  ne  porte  aucune  atteinte  a 
l'obligation  principale  ,  il  doit  par  cela  même  pou- 
voir obtenir  les  mêmes  dommages-intérêts  que  ceux 
qu'il  aurait  obtenus  si  elle  n'eût  pas  été  convenue; 
or,  dans  cette  hypothèse,  il  eût  obtenu  la  réparation 
complette  du  préjudice  qu'il  souffre  de  l'inexécu- 
tion de  l'obligation  (  art.  11 49)-  On  peut  ajouter 
que,  si  le  Code  décide,  dans  l'art.  1 152,  que,,  lors- 
que la  convention  porte  que  celui  qui  manquera 
de  l'exécuter  paiera  une  certaine  somme  a  titre  de 
dommages-intérêts,  il  ne  peut  être  alloué  a  l'autre 
partie  une  somme  plus  forte  ni  moindre ,  cette  dé- 
cison  ne  se  trouve  pas  répétée  à  la  section  qui 
traite  des  obligations  avec  clause  pénale.  Enfin, 
Pothier(i),  dans  l'ouvrage  duquel  on  a  générale- 
ment puisé  les  règles  qui  concernent  cette  clause, 
après  avoir  dit  que  la  peine  est  compensatoire  des 
dommages-intérêts  ,  et  que  le  créancier  a  le  droit  de 
choisir  entre  la  peine  et  l'exécution  de  l'obligation 
principale^  ajoute:  «Néanmoins,  comme  l'obligation 
«  pénale  ne  peut  donner  aucune  atteinte  afobliga- 

(1)  Mais  son  opinion  sur  ce  premier  point  n'était  pas  générale- 
ment adoptée  ;  on  admettait  bien  plus  facilement  la  réduction  d'une 
clause  pénale  excessive.  C'est  ce  que  nous  avons  déjà  fait  observer  sur 
le  cas  de  la  convention  d'une  somme  à  titre  de  dommages-intérêts, 
tome  précédent ,  n»  483  ,  note  3. 
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hou  principale ,  ù  la  p  ine  que   le  i  réan<  m  t  •( 

-  perçue  pour  l'inexécution  de  l'obligation  princi- 

-  pale  ne  le  dédommageait  pas  suffisamment,  il  ne 
laisserait  pas,  quoiqu'il  ail  perçu  cette  peine,  <!<■ 

m  pouvoir  demander  les  dommages-intérêts  résul- 
c  tant  de  rinr\«'(  niinii  de  L'obligation  pri n '  ipale  . 
m  en  imputant  et  tenant  compte  sur  lesdits  dom- 
«  mages-intérêt  ,  de  la  peine  qu'il  .)  déjà  perçu* 
<■  c'est  la  décision  des  lois  a8  ,  HT  de  eu  t  >  fnpti  ; 
«  41  et  42?  ff>  /;/v>  socio. 

*  Du  reste,  dit  toutefois  aussi  Pothier,le  juge  ne  doit 
«  pas  être  facile  a  écoub  r  le  créancier  qui  prétend 
«  que  la  peine  qu'il  aperçue  ne  le  dédommage  pas 
«  suffisamment  de  l'inexécution  de  la  convention  ; 
«  car  les  parties  ayant,  par  la  fixation  de  la  peini  . 
«  réglé  et  fixé  elles-mêmes  les  dommages  et  inlé- 
«  rets  qui  résulteraient  de  l'inexécution  de  la  con- 
«■  vention,  le  créancier  en  demandant  de  plus  gros 
«  dommages  et  intérêts  semble  revenir  contre  l'es- 
«  timation  qu'il  a  faite  lui-même;  en  quoi  il  ne  paraît 
«  pas  recevante  ,  à  moins  qu'il  n'ait  la  preuve  à  la 
«  main  que  le  dommage  par  lui  souffert  excède  la 
«  peine  convenue,  comme  dans  cette  espèce  :  Si  un 
«  marchand  m'a  prêté  sa  voiture,  a  la  charge  que 
«  je  la  lui  rendrais  un  certain  jour  auquel  il  en  au- 
«■  rait  besoin  pour  mener  ses  marchandises  à  une 
«  certaine  foire,  à  peine  de  trente  livres,  faute  de 
«  la  lui  rendre  au  jour  indiqué;  ce  marchand  a 
<f  qui  j'ai  promis  de  la  rendre  peut  ne  pas  se  con- 
«  tenter  de  cette  somme  de  trente  livres,  s'il  a  la 
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«  preuve  a  la  main  qu'il  a  été  obligé  de  louer  une 
«  voiture  pour  une  somme  de  cinquante  livres,  et 
«  que  le  prix  commun  des  voitures  pour  aller  a 
«•  cette  foire  était  de  cinquante  livres  dans  le  temps 
*  auquel  je  devais  lui  rendre  la  sienne.   » 

Ainsi  Pothier  décide  bien  en  principe  que  le 
créancier  ne  doit  pas  facilement  être  écouté  a  de- 
mander de  plus  forts  dommages-intérêts  que  ceux 
qu'il  a  fixés  lui-même  par  la  clause  pénale  5  mais  il 
fait  exception  pour  le  cas  où  ce  créancier  aurait  la 
preuve  a  la  main  que  l'inexécution  de  l'obligation 
lui  a  causé  un  préjudice  plus  considérable;  et  c'est 
uniquement  sur  ce  point  qu'il  y  a  question. 

Mais,  nonobstant  les  raisons  exposées  ci-dessus., 
et  en  laissant  pour  le  moment  de  côté  l'exemple 
donné  par  Pothier ,  nous  croyons  que  le  créancier 
doit  se  contenter  de  la  peine,  toutes  les  fois  qu'à 
raison  de  l'impossibilité  de  faire  exécuter  l'obliga- 
tion principale  selon  sa  teneur,  il  y  a  lieu  aux  dom- 
mages-intérêts ;  il  a  lui-même  fixé  ces  dommages- 
intérêts  par  la  clause  pénale.  Il  en  est  a  cet  égard 
de  la  peine  comme  de  la  clause  par  laquelle  on 
convient  d'une  somme  a  titre  de  dommages-inté- 
rêts en  cas  d'inexécution  de  l'obligation.  L'orateur 
du  gouvernement  chargé  de  la  présentation  du 
projet  de  loi  au  Corps  législatif,  M.  Bigot-Préame- 
neu  ,  s'exprimait  ainsi  sur  ce  point  :  «  La  peine  stipu- 
«■  lée  par  les  contractons  fait  la  loi  entre  eux;  le  créan- 
te cier  ne  doit  pas  être  admis  a  dire  que  cette  peine 
v  est  insuffisante,  ni  le  débiteur  a  prétendre  ciu'elle 
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est    ex  essive.  Que]    sérail    le    juge  qui,    mieux 
que  i«  i  parties  ,  pourrait    «  onnaît       I   i  circ< 
i  tan  ces  el  les  intéi  •  1 1  rcsp(  <  ni  qui  ont  d<  m' 

n    la  fixation  de  la  peine?  On  non    i  ici 

«     l.l  -     R  USOAi  \;  |  i        J  J\  \  j  [Ofl     i>  ; 

SOMME    STIP1  11  l  Or  , 

dans  le  cas  de  «clic  fixation,  le  juge  ne  peul  allouer 
mie  somme  plus  forto  ni  une  moindre    art,  u5a 

L'on  s'est  donc  positivement   écarté  <!<■  la  <!<»(- 
trine  de  Pothier,  et  si  l'on  n'a  pas  répété  ;«  ! 
lion  des  obligations  ave<   clause  pénale,  une  dispo- 
sition aussi  précise  que  celle  de  cet  article  m 
•   est  parce  que  cela  a  paru  et  a  dû  paraît)- 
inutile,  car  les  raisons  sont  absolument    i   -  mên 
dans  un  cas  comme  dans  l'autre;  les  deux  i  lausi 
le  plus  souvent,  signifient  la  même  chose,  et  e] 
diffèrent  que  dans  les  mots,  lorsque  les  parties  n'ont 
pas  eu  l'intention,  comme  nous  t'ayons  dit  plusieurs 
fois,  de  substituer  la  somme  promise  à  l'obligation 
primitive,  au  cas  où  le  débiteur  ne  croirait  p 
devoir  l'exécuter  in  specic.  Dans  les  deux  clauses, 
la  somme  est  la  compensation  des  dommages-inté- 
rêts ,  et  son  effet  est  d'en  tenir  lieu  d'une  manit  n 
absolue,  parce  que  c'est  une  loi  que  les  parties  se  sont 
faites    elles-mêmes,    et  que   par  conséquent    elles 
doivent  observer  (  art.  1 134 )• 

Du  reste,  nous  ne  confondons  pas  avec  ce  cas, 
celui  où  une  obligation  de  faire  pouvant  être  exé- 
cutée par  un  autre  ,  le  créancier  se  serait  fait  auto- 
riser a  faire  faire  la  chose  par  un  tiers,  aux  dépens 
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du  débiteur,  en  négligeant  la  clause  pénale  :  quand 
bien  même,  dans  ce  cas,  la  somme  due  au  tiers 
serait  plus  forte  que  celle  promise  a  titre  de  peine, 
le  débiteur  serait  tenu  de  la  payer,  soit  au  tiers, 
soit  au  créancier  cpii  en  aurait  fait  l'avance,  car  cette 
somme  ne  sarait  pas  à  proprement  parler  réclamée 
a  titre  de  dommages-intérêts  pour  inexécution  de 
l'obligation  principale  ,  puisqu'un  contraire  l'obli- 
gation se  trouverait  exécutée  :  seulement  elle  l'a  été 
parmi  tiers;  niais  le  créancier  aurait  pu,  quoiqu'il 
n'y  eût  pas  eu  de  clause  pénale ,  la  faire  exécuter 
de  cette  manière  ;  or,  la  clause  pénale  ne  porte  point 
atteinte  a  l'obligation  principale.  Aussi  dans  l'exem- 
ple donné  par  Potbier,  on  pourrait  peut-être  dire 
avec  lui  qu'il  est  dû  au  créancier  indemnité  de  cin- 
quante francs,  prix  auquel  un  tiers  lui  a  fourni 
une  voiture  pour  conduire  ses  marchandises  a  la 
foire,  et  non  pas  seulement  les  trente  francs  mon- 
tant de  la  clause  pénale.  Ce  que  nous  repoussons 
de  sa  doctrine,  c'est  sa  décision,  portée  en  principe, 
que  le  créancier  peut,  en  cas  d'inexécution  de  l'o- 
bligation principale ,  réclamer  ses  dommages-inté- 
rêts selon  leur  valeur  réelle,  nonobstant  la  clause 
pénale  qui  lui  attribuait  une  somme  inférieure  , 
s'il  a  la  preuve  a  la  main  que  le  préjudice  qu'il  souf- 
fre surpasse  le  montant  de  la  peine.  Cette  décision 
est  trop  générale  ;  nous  ne  la  croyons  applicable 
qu'aux  cas  où  le  créancier,  usant  du  droit  que  lui 
attribuent  les  art.  1 1 44  et  1228  combinés,  a  (ait 
exécuter  l'obligation  par  un  tiers,  aux  dépens  du 
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débiteur,  et  qu'effectivement  il  en  a  coûté  an-d< 
du  montant  d<'  la  <  lau^-  p«'uab  ,  a\aui  d'ailleurs 
agi  avec   prudent  i    et    bonne  Foi.    Mai  les 

cas  oit   il  y  a  lien  au*  domm  inl   i    ta,  pai 

qu'il  n'a  pas  Fait  <  \<-<  uter  l'obligation  par  un  tiei 
aux  dépens  du  débiteur,  comme  le  dit  l'art,  m 
précité,  il  doit  se  contenter,  pour  !<'  montant  de 
ces  mêmes  dommages-intérêts , de  la  somme  qu'il 
a  fixée  lui-même  à  tiu<:  de  peine,  ou  a  titre  de 
dommages-intérêts ,  n'import* 

54 1.  La  seconde  question  se  trouve  par  cela 
même  décidée  contre  le  débiteur;  et  l'opinion  de 
Pothicr,  qui  voulait  aussi  (1),  el  bien  mieui  encore, 
que,  dans  le  cas  où  la  somme  pro mi  titi     de 

peine  (ou  de  dommages-intérêts)  était  évidemment 
excessive,  le  créancier  ne  dût  pas  profiter  de  la 
témérité  et  de  la  bonne  foi  du  débiteur,  qui  s'était 
soumis  à  payer  une  telle  somme  dans  la  persuasion 
qu'il  exécuterait  son  obligation;  qu'il  y  eut  lieu, 
au  contraire,  a  modérer  la  peine  et  à  la  réduire: 
au  montant  du  préjudice  réellement  souffert;  l'o- 
pinion de  Pothier,  disons-nous,  n'est  plus  admis- 
sible aujourd'hui  :  le  débiteur  doit  également  ob- 
server la  loi  qu'il  s'est  faite  lui-même,  comme  il 
serait  obligé  de  l'observer  dans  le  cas  de  l'art.  1  162, 
puisque  la  clause  pénale  et  la  clause  qui  fixe  une 
somme  a  titre  de  dommages-intérêts  en  cas  d'inexé- 

(1)    D'après   Dumuuin,  mais    toutefois  contrairement  au  sentiment 
de  plusieurs  docteuis,  notamment  contre  celui  d'Acoo,  cité  par  Totbicr. 
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cution  de  l'obligation^  ne  diffèrent  point  entre  elles 
sous  ce  rapport.  Vainement  dirait-il,  avec  cet  auteur, 
que  la  clause  pénale  est  la  compensation  des  dom- 
mages-intérêts dus  pour  le  préjudice  que  le  créancier 
souffre  de  l'inexécution  de  l'obligation  principale , 
et  que  dès  que  ce  préjudice  est  peu  considérable, 
que  la  preuve  de  sa  modicité  est  offerte  d'une  ma- 
nière claire  et  positive ,  il  y  a  lieu  par  cela  même 
a  modérer  la  peine,  sinon  a  la  juste  mesure  du 
préjudice  éprouvé  ,  du  moins  approximativement  : 
on  lui  répondrait,  avec  l'orateur  du  gouvernement, 
que  personne  mieux  que  les  parties  ne  pourrait 
faire  connaître  les  circonstances  et  les  intérêts  res- 
pectifs qui  ont  déterminé  la  fixation  de  la  peine , 
et  qu'on  doit  appliquer  ici  les  raisons  qui  ont  fait 
porter  la  disposition  formelle,  précise  et  sans  limi- 
tation, de  l'art.  1 i52. 

542.  Néanmoins  si  la  clause  pénale  avait  été  con- 
venue pour  assurer  l'exécution  d'une  obligation 
ayant  pour  objet  le  paiement  ou  la  restitution,  a  une 
époque  déterminée,  d'une  somme  ou  d'une  quantité 
de  choses  qui  se  consomment  par  l'usage ,  et  si  la 
somme  stipulée  à  titre  de  peine  excédait  sensiblement 
le  taux  de  l'intérêt  licite  (  1  ),  il  y  aurait  lieu  a  réduire 
une  peine  qui  ne  serait  qu'une  usure  déguisée  (2). 

(1)  L'intérêt  conventionnel,  comme  l'intérêt  légal,  est  de  cinq 
pour  cent  par  an  en  matière  civile,  et  de  six  pour  cent  en  matière 
de  commerce.  Loi  du  3  septembre  1807. 

(2)  L.  i5,  Cod.  de  usuris  ;  LL.  9  et  44  >  ff-  de  usuris  et  frucl.  M.  Merlin, 
Répertoire  ,  v°  peine,  Pothier ,  dçs  obligations ,  n8  0^6, 

XI.  5o 
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Tout  ce  que  nous  avons  dit  a  cet  égard  (  i  )  sur  la 
clause  par  laquelle  on  a  promis ,  à  titre  de  dom- 
mages-intérêts, une  certaine  somme  en  cas  d'inexé- 
cution ,  au  jour  fixé ,  d'une  obligation  ayant  elle- 
même  pour  objet  une  somme  ou  une  quantité  de 
choses  qui  se  consomment  par  l'usage ,  est  applica- 
ble à  la  clause  pénale  attachée  a  une  pareille  dette. 

Mais  aussi ,  comme  nous  l'avons  fait  observer  au 
même  endroit,  si  la  somme  stipulée  à  titre  de 
peine  ou  de  dommages-intérêts  n'était  point  une 
usure  déguisée ,  elle  serait  due  entière ,  quoiqu'elle 
excédât  le  taux  de  l'intérêt  ordinaire  et  licite,  dans 
le  cas  où  l'obligation  ne  serait  point  exécutée  a  l'é- 
poque fixée.  Tel  serait  le  cas  où?  ayant  à  exercer  un 
réméré  dans  un  certain  délai,  ou  à  prévenir  l'exer- 
cice d'une  contrainte  par  corps,  ou  une  expropria- 
tion forcée,  dont  je  serais  menacé,  ou  bien  à  éviter 
moi-même  l'effet  d'une  clause  pénale,  je  stipulerais 
de  mon  débiteur,  par  exemple  d'un  acheteur,  qu'il 
me  comptera  le  prix  de  la  vente  à  telle  époque 
sinon  qu'il  me  paiera  telle  somme  a  titre  de  peine 
ou  a  titre  de  dommages-intérêts,  n'importe.  Dans 
cette  espèce ,  c'est  un  risque  dont  mon  débiteur  a 
entendu  me  décharger,  en  le  prenant  en  quelque 
sorte  lui,  par  sa  soumission  â  payer  cette  peine,  au 
cas  où  il  n'exécuterait  pas  sa  promesse  au  jour  con- 
venu j  et  ici  la  peine  n'étant  point  une  usure  dé- 
guisée ,  la  clause  devrait  sortir  son  effet ,  si  l'obli- 

(i)  Tome  précèdent  ^  n"  fày  et  suivans» 
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gation  principale  n'était  pas  exécutée  selon  sa  te- 
neur, et  au  jour  fixe.  On  doit  le  décider  ainsi  quand 
bien  même  j'aurais  évité ,  par  d'autres  moyens  ou 
par  l'indulgence  démon  créancier,  d'éprouver  le 
préjudice  que  j'avais  en  vue  de  prévenir  en  stipu- 
lant la  peine,  car  non  seulement  la  clause  pénale  dis- 
pense le  créancier  de  prouver  le  préjudice  qu'il  a 
souffert ,  mais  elle  interdit  même  au  débiteur,  ainsi 
que  nous  venons  de  le  dire,  la  faculté  de  prouver 
que  le  préjudice  ne  s'est  pas  élevé  a  la  valeur  de  la 
peine,  et,  par  voie  de  conséquence,  elle  lui  inter- 
dit aussi  de  prouver  que  le  préjudice  a  été  nul. 

Mais  pour  que  ces  clauses  ne  dégénèrent  point 
en  usure  déguisée,  dans  les  obligations  qui  se  bor- 
nent au  paiement  d'une  certaine  somme  ou  d'une 
certaine  quantité  de  choses  qui  se  consomment  par 
l'usage,  il  est  utile  de  mentionner  dans  l'acte  la  cir- 
constance particulière  à  raison  de  laquelle  la  peine 
est  stipulée  au-delà  du  taux  légitime  de  l'intérêt  : 
on  préviendra  ainsi  par  là  l'allégalion  d'usure  ca- 
chée ,  du  moins  dans  la  plupart  des  cas. 

Quatrième  règle  :  Le  créancier  ne  peut  demander 
le  principal  et  la  peine  >  à  moins  quelle  nait  été 
stipulée  pour  le  simple  retard. 

545.  La  clause  pénale  étant  la  compensation  des 
dommages -intérêts  que  le  créancier  souffre  de 
l'inexécution  de  l'obligation  (art.  1229),  il  est  clair, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit,  qu'il  ne  peut  tout  à 
la  fois  demander  le  principal  et  la  peine ,  k  moins 
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toutefois  qu'elle  n'ait  été  stipulée  pour  le  simple 
retard  (ibid.).  11  doit  opter  (i). 

Ainsi ,  je  stipule  de  vous  que  vous  me  passerez 
acte  de  vente  de  votre  maison  moyennant  20^000  fr. , 
et  que  dans  le  cas  où  vous  n'exécuterez  pas  votre 
promesse ,  vous  me  paierez  a  titre  de  peine  (  ou  de 
dommages-intérêts, n'importe^la somme  de  2  ,ooofr.  ; 
comme  la  promesse  de  vente  vaut  vente,  lorsqu'il  y 
a  consentement  sur  la  chose  et  sur  le  prix  (art.  1 58g), 
et  qu'ici  rien  n'indique  que ,  dans  notre  intention , 
il  vous  serait  loisible  de  vous  dispenser  de  passer 
la  vente ,  en  payant  la  somme  promise  a  titre  de 
peine,  j'ai  le  droit  de  vous  demander  de  me  passer 
acte  de  cette  vente  ;  et  si  vous  ne  voulez  y  consen- 
tir, j'obtiendrai  jugement  qui  me  tiendra  lieu  d'acte 
volontaire.  Car,  ainsi  qu'il  a  été  dit  plusieurs  fois, 
la  clause  pénale  ne  porte  point  atteinle  à  l'obligation 
principale  ;  le  créancier  peut  demander  l'exécution 
de  cette  obligation ,  en  négligeant  de  demander  la 
peine  (art.  1228).  J'ai  aussi  le  droit,  après  vous  avoir 
mis  en  demeure  de  me  passer  la  vente  (art.  i23o). 
et  sur  votre  refus,  de  vous  demander  la  peine,  qui  se 
trouve  alors  encourue,  sans  que  vous  puissiez  désor- 
mais, pour  l'éviter,  offrir  de  me  passer  acte  de  vente, 
Mais  je  ne  puis  demander  l'une  et  l'autre ,  à  moins 
que  cette  peine  n'eût  été  stipulée  pour  le  simple  re- 
tard. Nous  verrons  tout  à  l'heure  quand  le  débiteui 
est  en  demeure  à  l'effet  d'avoir  encouru  la  peine. 

(1)  L.  10  ,  §  i ,  fi',  de  partit* 
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544-  Nous  disons,  à  moins  que  la  peine  n'ait  été 
stipulée  pour  le  simple  retard;  mais  quand  est-elle 
stipulée  pour  le  simple  retard?  Est-ce  seulement 
lorsque  les  parties  ont  formellement  déclaré  leur 
intention  a  cet  égard ,  comme  lorsqu'elles  ont  dit 
que  la  peine  serait  encourue  par  le  seul  fait  de 
l'inexécution  de  l'obligation  a  l'époque  fixée,  sans 
préjudice  de  l'obligation  elle-même,  ce  que  les  ju- 
risconsultes romains  rendaient  par  ces  mots,  rato 
manente  pacto? 

D'abord,  il  est  bien  certain  que  la  simple  fixation 
d'un  terme  pour  l'exécution  de  l'obligation  princi- 
pale (ce  qui  a  presque  toujours  lieu),  n'indique 
pas  nécessairement  que  la  peine  a  été  stipulée  pour 
le  simple  retard,  quoiqu'il  y  eût  mise  en  demeure 
du  débiteur;  loin  de  Ta.  On  peut  même  établir, 
au  contraire ,  comme  règle  générale ,  qu'il  n'y 
a  pas  lieu  de  présumer  qu'il  a  entendu  se  sou- 
mettre à  exécuter  l'obligation  principale  et  à 
payer  aussi  la  peine  par  sa  seule  mise  en  demeure 
d'exécuter  cette  obligation,  convenue  avec  un  terme. 
Ainsi,  dans  l'espèce  de  la  promesse  de  vente  ci- 
dessus,  s'il  avait  été  dit  :  Fous  me  passerez  acte  de 
vente  de  votre  maison  dans  les  trois  mois  à  dater 
de  ce  jour y  moyennant  20,000  francs ,  à  peine  de 
2,000  francs  de  dommages-intérêts  ,  il  n'y  aurait 
pas  nécessité  de  conclure  qu'après  la  mise  en  de- 
meure a  l'expiration  du  terme,  j'ai  acquis  le  droit 
de  demander  tout  a  la  fois  l'exécution  de  l'obliga- 
tion principale  et  le  paiement  de  la  peine.  La  fixa- 
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lion  d'un  terme.,  en  pareil  cas,  devrait  être  regardée 
comme  convenue  uniquement  dans  1  intérêt  du  dé- 
biteur, pour  lui  donner  le  temps  qu'il  a  jugé  né- 
cessaire pour  exécuter  sa  promesse.  Il  a  seulement 
voulu  par  là  qu'on  ne  pût  lui  demander  l'exécu- 
tion de  l'obligation  principale,  ni  la  peine,  avant  que 
ce  terme  fût  échu;  en  un  mot,  la  peine  portait,  non 
pas  sur  le  retard  qu'il  mettrait  dans  l'exécution  de 
l'obligation,  mais  sur  l'inexécution  absolue  de  l'en- 
gagement. 11  faut  donc,  en  l'absence  d'une  déclara- 
tion dans  l'acte  portant  que  la  peine  est  stipulée 
pour  le  simple  retard,  des  circonstances  particu- 
lières qui  indiquent  clairement  qu'elle  a  été  conve- 
nue dans  cette  vue. 

Mais  lorsque  le  montant  de  la  peine  sera  évidem- 
ment de  beaucoup  inférieur  à  l'intérêt  qu'aurait  le 
créancier  h  ce  que  l'obligation  principale  fût  exé- 
cutée, et  qu'il  y  aura  un  terme  fixé  pour  l'exécu- 
tion, alors  on  présumera  facilement  que  la  clause 
pénale  a  été  convenue  pour  le  simple  retard,  puis- 
qu'autrement,  loin  d'assurer  l'exécution  de  l'obli- 
gation principale,  ce  qui  est  son  but,  elle  ne  serait 
d'aucune  utilité  pour  le  créancier,  ne  signifierait 
absolument  rien,  celui-ci  ne  pouvant  raisonnable- 
ment avoir  eu  en  vue  une  chose  d'une  bien  moins 
grande  valeur  que  celle  qui  est  l'objet  de  l'obliga- 
tion elle-même,  on  le  suppose. 

Par  exemple,  si,  en  vendant  à  quelqu'un  une 
certaine  chose  moyennant  5,ooo  francs,  je  le  char- 
ge, par  le  contrat,  de  payer  cette  somme  dans  deux 
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mois  à  Paul,  mon  créancier,  qui  menace  de  me 
poursuivre  avec  rigueur,  qui  pourrait  même  exer- 
cer contre  moi  la  contrainte  par  corps,  et  qu'à 
cette  convention  j'ajoute  une  clause  pénale  de  20ofr. 
pour  le  cas  ou  cet  acheteur  ne  remplirait  pas  son 
engagement,  sans  autre  explication,  il  est  clair  que 
la  peine  est  stipulée  ici  pour  le  simple  retard, 
bien  qu'il  n'ait  pas  été  dit  formellement  qu'elle  se- 
rait encourue  par  le  seul  défaut  du  paiement  à  l'é- 
chéance du  terme  ;  car  si  je  ne  pouvais  demander 
la  peine  et  le  principal,  dans  le  cas  où  ce  paiement 
n'aurait  pas  eu  lieu  a  l'époque  fixée,  la  clause  pé- 
nale ne  signifierait  absolument  rien  du  tout.  Au 
lieu  que  dans  l'espèce  précédente,  les  2,000  francs 
qui  forment  la  peine  ne  sont  pas  évidemment  in- 
férieurs au  montant  de  l'intérêt  que  je  puis  avoir  a 
ce  que  celui  qui  m'a  fait  la  promesse  de  me  passer 
acte  de  vente  de  sa  maison  moyennant  20,000  fr. , 
et  sous  la  peine  de  2,000  francs,  exécute  cette 
promesse,  puisque  si  la  maison  peut  valoir  plus  de 
20,000  francs,  elle  peut  aussi  valoir  moins.  D'au- 
tres raisons  encore,  et  que  j'ai  pu  prévoir,  pou- 
vaient même  me  faire  préférer  la  peine  à  la  mai- 
son avec  l'obligation  d'en  payer  le  prix.  Aussi, 
dans  ce  cas,  et  en  l'absence  d'une  clause  qui  indi- 
que clairement  que  la  peine  a  été  stipulée  même 
pour  le  simple  retard,  et  non  pas  seulement  pour 
l'inexécution  absolue  de  la  promesse,  je  ne  puis 
demander  le  principal  et  la  peine  :  je  dois  opter,  et 
encore,  quant  à  la  peine,  seulement  lorsque  le  dé- 
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biteur  aura  été  mis  en  demeure,  suivant  ce  qui  sera 
dit  plus  bas. 

L'on  voit,  d'après  cela,  que  la  volonté  des  parties 
touchant  le  point  de  savoir  si  la  peine  a  été  ou 
non  stipulée  pour  le  simple  retard  ,  lorsqu'il  n'y 
aura  pas  de  déclaration  précise  a  cet  égard  dans 
l'acte,  sera  bien  plus  facile  a  connaître  dans  les 
contrats  unilatéraux,  où  celui  qui  aura  stipulé  la 
peine  n'aura  rien  à  faire  ni  a  donner  de  son  côté, 
parce  qu'il  aurait  déjà  fait  ou  donné  ce  qui  est  la  cause 
de  l'obligation  principale ,  qu'elle  ne  le  sera  dans 
les  contrats  synallagmatiques.  Dans  ces  derniers  il 
sera  bien  rare,  en  effet,  en  l'absence  d'une  clause  à 
ce  sujet  dans  l'acte,  qu'on  doive  regarder  la  peine 
comme  stipulée  pour  le  simple  retard,  quoiqu'il  y 
ait  un  terme  convenu  pour  l'exécution  de  l'obliga- 
tion ;  il  faudra  pour  cela  des  circonstances  particu- 
lières qui  ne  permettent  pas  de  douter  que  telle  a  été 
l'intention  des  parties,  ou  que  la  nature  même  de 
l'affaire  indique  que  la  peine  a  été  convenue  pour  le 
simple  retard  :  comme  dans  le  cas  où  un  marchand 
aurait  loué  sa  voiture  a  quelqu'un,  a  la  charge  de 
la  lui  rendre  un  certain  jour  pour  qu'il  pût  s'en 
servir  pour  transporter  ses  marchandises  à  une  cer- 
taine foire,  à  peine  de  5o  francs,  indépendam- 
ment du  prix  du  louage.  Ici  la  peine  ne  porterait 
que  sur  le  fait  de  la  non  restitution  de  la  voiture 
au  jour  fixé,  et  non  sur  la  non  restitution  elle- 
même,  ni  sur  le  défaut  de  paiement  du  prix  con- 
venu pour  le  loyer. 
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545.  En  disant  que  le  créancier  ne  peut  de- 
mander le  principal  et  la  peine,  l'art.  1229  ne  fait 
exception  que  pour  le  cas  où  elle  a  été  stipulée 
pour  le  simple  retard,  et  nous  venons  d'expliquer 
ce  que  l'on  doit  entendre  par  Ta.  Mais  l'art.  2047 
porte  que  «  l'on  peut  ajouter  a  une  transaction  une 
«  peine  contre  celui  qui  manquera  de  l'exécuter.)) 
En  quel  sens  cette  disposition  doit-elle  être  en- 
tendue ?  Est-ce  dans  le  sens  du  principe  consacré 
par  l'art.  1229,  que  l'on  ne  peut  tout  a  la  fois  de- 
mander le  principal  et  la  peine,  k  moins  qu'elle 
n'ait  été  stipulée  pour  le  simple  retard  ;  ou  bien 
en  ce  sens  que  la  transaction  doit  être  maintenue 
et  que  la  peine  n'en  sera  pas  moins  due  par  celui 
qui  se  refusera  k  l'exécuter  selon  sa  teneur. 

Nous  avons  dit  plus  haut  que,  lors  qu'ayant  traité 
avec  un  incapable,  je  fais  ensuite  avec  lui,  devenu 
capable,  un  acte  par  lequel  il  confirme  son  enga- 
gement, en  se  soumettant  aussi  k  une  peine  pour 
le  cas  où  il  reviendrait  contre,  j'ai  bien  le  choix, 
ce  cas  échéant,  ou  de  m'en  tenir  a  l'acte  confir- 
mai, et  par  conséquent  de  faire  maintenir  le  pre- 
mier acte,  ou,  en  abandonnant  le  bénéfice  de  la 
ratification,  de  demander  la  peine;  mais  qu'en  prin- 
cipe je  ne  puis  tout  k  la  fois  profiter  de  la  ratifi- 
cation et  demander  la  peine.  Telle  est  la  doctrine 
île  Pothier,  qui  s'exprime  ainsi  sur  ce  point  dans 
son  traité  des  obligations,  n°  545  :  «  De  même  que 
«  la  clause  pénale  n'ôte  pas  k  celui  qui  a  stipulé  la 
«  peine,   l'action  qui  naît  de  l'engagement  prin- 
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•  (  ipal;  <l<-  même  1 11<'  ne  lui  ôte  point  non  plus  U m 
r\(  eptions  et  fins  de  non  re<  sve      roi      i  pour- 

m  raient  résulter 

a  Par  exemple,  w  je  suis  convenu ave*  an  mineur 
i  devenu  majeur,  qu'il  ne  reviendrait  point  contre 

■  la  vente  d'un  héritage  qu'il  m'a  faits  en  minorité, 

■  et  que  j'aie  stipulé  de  lui  par  forme  de  peine  une 

*  certaine  somme,  au  (as  qu'il  contrevint  a  la  con< 
h  vention;  s'il  vient  par  la  suite  a  m' assigner  enen- 
«  térinement  de  lettres  de  rescision  contre  cette 
«  aliénation,  la  clause  pénale  insérée  dans  notre 
v  traité  n'empêchera  pas  que  je  ne  puisse  opposer 
«  contre  sa  demande  la  lin  de  non  recevoir  qui  ré- 
«  suite  de  l'engagement  principal  qu'il  a  contracté 
«f  dans  notre  traité,  de  ne  peint  revenir  contre  cette 
u  aliénation.  Mais  comme  celui  qui  a  stipulé  la 
«  peine  ne  peut  pas  percevoir  et  la  peine  et  ce  qui 
«  est  renfermé  dans  l'engagement  principal,  si  j'use 
r  de  la  fin  denon  recevoir,  et  que  je  le  fasse  déclarer 
«  non-recevable,  je  ne  pourrai  plus  exiger  de  lui 
«  la  peine  que  j'ai  stipulée;  et,  vice  versa,  si  j'ai 
«  exigé  de  lui  la  peine,  je  ne  pourrai  pas  user  de 
«  la  fin  de  non  recevoir.  C'est  ce  qui  résulte  de  la 
«  loi  10,  §  i ,  ff.  de  paclis.  » 

u  La  décision  de  cette  loi,  continue  Pothier,  n'a 
m  rien  de  contraire  à  celle  de  la  loi  ia3,  §  6,  ff.  de 
«  verb.  oblig.  Lorsque  j'ai  eu  convention  sous  une 
h  certaine  peine  avec  vous  devenu  majeur,  que 
a  vous  ne  reviendriez  pas  contre  la  vente  d'un  hé- 
»  ritage  que  vous  m'aviez  faite  en  minorité,  l'objet 
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«  de  celte  convention  est  de  me  procurer  ma  libé- 
«  ration  d'une  action  rescisoire  que  vous  aviez  él- 
it fictivement  contre  moi  :  c'est  pourquoi,  lorsqu'on 
«•  vous  opposant  la  fin  de  non  recevoir  qui  résulte 
«  de  cette  convention,  et  en  vous  faisant  en  conse- 
il quence  déclarer  non-recevable  dans  votre  action 
*<  je  me  suis  procuré  la  libération  de  cette  action, 
«  je  ne  puis  plus  vous  demander  la  peine;  autre- 
«  ment  j'aurais  tout  à  la  fois  et  la  chose  et  la  peine, 
«  ce  qui  ne  peut  pas  être.  Telle  est  l'espèce  delà  loi 
«  10,  §  i.  ff.  de  pactisa  que  nous  venons  de  rap- 
((  porter  celle  de  la  loi  122  qui  nous  est  opposée, 
«  est  très-différente.  Après  un  partage  qui  est  par 
«•  lui-même  valable,  et  non  sujet  a  aucune  action 
«  rescisoire,  dans  la  crainte  d'essuyer  un  procès, 
k  quoique  mal  fondé,  nous  sommes  convenus,  sous 
(c  une  certaine  peine,  de  ne  pas  revenir  contre. 
?  L'objet  de  cette  convention  n'est  pas,  comme  dans 
«  l'espèce  précédente,  de  me  procurer  la  libération 
«  de  quelque  action  rescisoire  que  vous  eussiez 
«  contre  ce  partage,  puisque  vous  n'en  aviez  au- 
«  cune  :  le  seul  objet  delà  convention  est  de  ne  pas 
tf  essuyer  un  procès  :  c'est  pourquoi,  si  vous  m'en 
«avez  fait  un,  quoique  j'aie  obtenu»  congé  de 
«  votre  demande,  il  y  aura  lieu  a  la  peine,  car  la  seule 
«  chose  qui  faisait  l'objet  de  notre  convention  étant 
«  de  ne  pas  essuver  un  procès,  quoique  mal  fondé, 
((  m'en  ayant  fait  essuyer  un,  il  est  vrai  de  dire  que 
«  vous  m'avez  privé  de  ce  qui  faisait  l'objet  de  notre 
«  convention;  d'où  il  suit  qu'il  y  a  lieu  a  la  peine,  a 
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Et  <<i  auteur,  agitant  plus  loin  au  n"  S48)  la 
question  de  sa  voir  «'il  est  nécessaire  que  le  i«ii  qui 
donne  ouverture  à  l'obligation  pénale  ait  eu 
effet  pour  que  la  peine  soit  due,  dit  que  «  els  dé- 
pend de  l'intention  qu'ont  eue  les  parties  ;  mais  que 
l;i  peine  est  dur  dans  le  cas  de  la  décision  qu'il  a 
donihée  sur  l'espèce  d'une  clause  pénale  ajoutée  kun 
acte  de  partage,  contre  celui  qui  contreviendrait  a 
cet  acte,  et  où  il  cite  a  l'appui  d<-  sa  décision  <  ette 
loi  12a,  §  G,  ff.  de  verb.  oblige  qui,  selon  lui, 
n'est  point  contraire  a  la  loi  10,  §  1,  ff.  de  paeti 

Mais  nous  devons  faire  observer  que  Pothier,  en 
citant  celte  loi  122  de  verb.  oblig.  a  l'appui  de 
son  sentiment,  a  omis  une  circonstance  impor- 
tante, et  qui  fait  précisément  que  cette  même  loi 
paraît  formellement  opposée  a  l'autre.  En  effet,  il 
ne  s'agit  pas  simplement,  dans  l'espèce  de  cette  loi, 
d'un  acte  de  partage  ordinaire  avec  clause  pénale; 
il  s'agit  de  deux  frères  institués  héritiers  par  leur 
père,  et  qui  étaient  réciproquement  grevés  par  lui 
de  fidéicommis  pour  leur  part  au  profit  du  survi- 
vant d'entr'eux  (1).  Ils  ont  partagé  les  biens,  en  se 
remettant  le  fidéicommis  ;  et  à  cet  effet  ils  ont  dé- 
claré dans  i'acte  de  partage  qu'ils  ne  reviendraient 
pas  contre  la  division  ainsi  opérée  entre  eux ,  et 
que  si  l'un  d'eux  revenait  contre,  il  paierait  une 
peine  a  l'autre.  Après  la  mort  de  l'un  d'eux,  le  sur- 


(1)  Probablement  pour  le  cas   ou  le  prémourant    ne   laisserait   pas 
(Tènfàns,  ainsi  que  l'observe  Godefroy  en  ses  notes  sur  cette  loi. 
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vivant  a  formé,  contre  les  héritiers  du  prédécédé,  de- 
mande en  restitution  des  objets  composant  la  part  de 
ce  dernier  dans  l'hérédité  paternelle,  comme  étant, 
celui-ci,  chargé  de  les  lui  remettre  à  sa  mort,  suivant 
la  volonté  du  testateur,  mais  oubliant  à  cet  égard 
la  renonciation  faite  dans  l'acte  de  partage,  et  qui 
était  une  sorte  de  transaction,  un  traité  qui  affran- 
chissait la  part  de  chacun,  de  la  charge  dont  elle 
était  grevée.  Le  demandeur  a  donc  été  déclaré 
non-recevable  dans  sa  demande,  sur  le  fondement 
qu'il  y  avait  eu  transaction  au  sujet  de  ce  fidéicom- 
mis.  C'est  dans  cet  état  de  choses  que  le  juriscon- 
sulte Scœvola  agite  la  question  de  savoir  si  la  peine 
portée  dans  l'acte  départage  est  encourue  par  celui 
qui  a  formé  la  demande.,  pour  avoir  par  là  contre- 
venu a  l'acte  de  partage  ;  et  il  dit  que,  d'après  les 
faits  de  la  cause,  la  peine  est  effectivement  due  : 
Duo  f retires  hereditatem  inter  se  dwiserunl,  et  cave~ 

rUlll    SÎbt     ISIHIL    SE    CONTRA    EAM    D1VISIONEM     FACTUROS  î 
ET     SI    CONTRA     QUIS     FECISSET ,     POENAM  ALTER     ALTERI 

promisit  :  post  mortem  edterius,  is  qui  supe/vixit 
petit  ab  heredibus  ejus  hereditettem,  quetsi  ex  causa 
Jidcicommissi  sibi  à  pâtre  relicti  débitant  ;  etadversits 
eiun  pronunciatiun  est,  quasi  de  hoc  quoque  trans~ 
actum  fuis  set  :  Quœsitum  est,  an  pœna  commis  s  a 
esset  ?  Respondit  pœnam,  secundùm  eu  quœ  pro~ 
ponuntur,  commissam. 

Ainsi,  les  héritiers  du  prédécédé  ont  eu  tout  a 
la  fois  l'avantage  de  garder  la  part  de  leur  auteur, 
par  l'abolition  du  fidéicommis,  et  la  peine  ;  l'acte  de 
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parts  •  par  lequel  les  deux  fri  1  nt  transi 

sur  <  e  tidéicommis,  en   renonçant  ré(  ipi    q     menl 
a  son  bénéfice  éventuel,  a  produit  un  double  effet 

au  profil  <l<  s  héritiers  du  prédd      I        k  eon 
la  demande  formée  par  le  sun  ii  antj  pat  conséquent 
la  conservation  otes  objets  grevés   du  fidéicottiltti 
et  la  peine  promise  par  le  premier  pour  le  1 

il  reviendrait   contre    le  partage    opéré    avec    aotl 
frère;   ce  qui,  comme  on  le   \mt,   n'est   pas  le  1 
prévu  par  Potlncr,  celui  d'un  simple  partage  entre 
héritiers  qui  n'étaient  chargés  d'aucun  tidéicommis 

les  uns  envers  les  autres,  qui  n'ont  traité  sur  rien 
autre  chose  que  sur  la  division  des  biens,  cas  oii 
l'on  conçoit  très  bien  que  la  clause  pénale  n'ayant 
pour  objet  que  de  prévenir  une  demande  en  nou- 
veau partage,  la  peine  soit  encourue  par  celui 
qui,  au  mépris  du  partage  opéré,  forme  cette  de- 
mande, et  cela  sans  préjudice  du  maintien  du  par- 
tage, si  d'ailleurs  ce  partage  est  valable  par  lui- 
même.  Au  lieu  que  dans  l'espèce  de  la  loi  romaine, 
outre  la  division  des  biens  opérée  entre  les  deux 
frères,  il  y  avait  renonciation  au  tidéicommis 
dont  ils  étaient  réciproquement  grevés  l'un  envers 
l'autre;  la  clause  pénale  portait  donc  aussi  sur  cette 
renonciation,  et  même  principalement.  Or,  si  cette 
renonciation  a  eu  son  effet,  et  si  néanmoins  la 
peine  a  dû  être  payée,  ainsi  que  le  dit  le  juriscon- 
sulte, la  partie  a  eu  tout  à  la  fois  le  principal  et  la 
prime,  contrairement  a  la  loi  10,  §  1,  ff.  de pactis. 
quoi  qu'en  dise  Pothier. 
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La  loi  16,  ff.  de  transactionibus,  décide  bien  que 
le  créancier,  dans  le  cas  qui  y  est  prévu,  peut  tout 
à  la  fois  faire  maintenir  la  transaction  et  demander 
la  peine  au  débiteur  qui  est  revenu  conlr'elle  ; 
mais ,  dans  l'espèce  de  cette  loi,  les  parties  étaient 
convenues  de  ce  double  effet  :  la  clause  pénale  n'a- 
vait pour  objet  que  de  prévenir  un  procès;  elle 
était  stipulée  sans  préjudice  du  maintien  de  la  trans- 
action ;  et  si  c'était  uniquement  d'un  cas  sembla- 
ble que  doit  être  entendu  l'art.  2047,  quand  il 
dit  que  l'on  peut  ajouter  a  une  transaction  la  sti- 
pulation d?une  peine  contre  celui  qui  manquera  de 
l'exécuter,  il  n'y  aurait  pas  de  difficulté  :  les  parties 
devraient  observer  la  loi  qu'elles  se  seraient  faite. 
quidfidem  licilœ  transactions  rupit,  ditHermogénien 
dans  cette  loi,  non  exceptionc  ianlùm  summovebi- 
tur,  scd  et  pœnam,  quant  si  contra  placita  fecerit  y 
rato  manente  pacto  ,  stipulant  i  rectè  pomiserat, 
prœstare  cogetur. 

Ainsi,  lorsque  les  parties  sont  convenues  que,  en 
cas  de  contravention  à  l'acte,  la  peine  sera  en- 
couriie.,  sans  préjudice  du  maintien  de  la  transac- 
tion, rato  manente  pacto  ,  l'acte  doit  en  effet  être 
maintenu,  et  la  peine  doit  être  pavée  par  la  partie 
qui  contrevient  à  la  convention.  Rien  de  plus  rai- 
sonnable que  cette  décision,  parce  qu'en  effet  la 
peine  a  été  stipulée  principalement  en  vue  de  pré- 
venir un  procès.  Mais  on  ne  trouve  pas  une  pareille 
déclaration,  rato  manente  pacto,  dans  l'espèce  de 
la  loi  122,  g  6,  ff.  de  verb<  oblig. 
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La  loi  >r ,  -tu  ( Iode,  d(  ii ■  -     dont  n< 

n'avons  j»a>  encon  parlé,  se  borne  a  décider  que 
lorsqu'une  peine  .1  été  ajoutée  ■»  une  transaction 
pour  le  cas  où  lune  des  parties  manquerait  de  l'<  i 
cuter,  l'autre  partie  peul  exiger  la  peine  ;  maii  cette 
Loi  ne  dit  pas  que  la  partie  peul  aussi  Eure  maintenir 
la  transaction  tout  en  exigeant  la  peine,  seul  point 
qui  fasse  difficulté  :  Prômissis  transactionis  eau 
non  impletis,  pœnam  in  itipulationem  deductam> 
si  contra  faetum  f tient,  exigi  poste  i  onstat. 

Entin  clans   le  rapport  (ait  au  Tribunal  sur    la 
loi   des  transactions,  au  nom  de  la  section  <!<•  lés 
lation,  on  lit  :  «  La  transaction,  comme  les  antres 
«   contrats  en   général,  csi  ptible  de  la  stipu- 

la lation  d'une  peine  contre  celui  qui  manquerait 
k  de  l'exécuter.  Cette  stipulation  a  des  règles  par- 
ie ticulières  relativement  à  son  exécution;  et  ces 
<(  règles  sont  expliquées  avec  soin  dans  la  sec- 
te tion  vi  du  chapitre  m  de  la  loi  sur  les  contrats 
«  et  obligations  conventionnelles  en  gênerai.  »  D'a- 
près cela,  la  règle  que  le  créancier  ne  peut  tout  a 
la  fois  demander  le  principal  et  la  peine,  a  moins 
qu'elle  n'ait  été  stipulée  pour  le  simple  retard,  se- 
rait donc  applicable  aux  transactions  comme  aux 
autres  contrats. 

Plusieurs  explications  ont  été  données  pour  con- 
cilier les  deux  lois  romaines  citées  d'abord,  indé- 
pendamment de  celle  de  Pothier,  qui  ne  les  con- 
cilie réellement  point  du  tout,  parce  que  cet  auteur 
a  dénaturé   l'espèce   de   l'un    de   ces  textes.  Nous 
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croyons  les  avoir  mieux  entendus.  On  a  aussi  cher- 
ché à  concilier  nos  articles  1229  et  2047  Par  *a~ 
nalyse  des  lois  romaines;  et  il  faut  avouer  que  Ton 
n'a  guère  mieux  réussi  sous  ce  rapport. 

M.  Toullier  dit  fort  bien  (  1  )  «  que  la  clause  pénale 
ajoutée  a  une  transaction  étant  stipulée  pour 
mettre  fin  a  un  procès  ou  pour  en  prévenir  un,  l'in- 
fraction à  la  transaction,  ou  le  refus  de  l'exécuter, 
est  la  seule  condition  dont  les  contractans  ont  fait 
dépendre  la  naissance  de  l'obligation  pénale;  que 
cette  condition  est  donc  accomplie,  et,  par  consé- 
quent la  peine  encourue  est  exigible  du  moment  où  la 
transaction  est  enfreinte,  ou  que  le  débiteur  est  con- 
stitué en  demeure  de  l'exécuter  ;  et  que  le  juge  qui 
se  permettrait  de  joindre  au  fond  la  demande  de 
la  peine,  ou  d'en  retarder  la  condamnation  jus- 
qu'au jugement  a  rendre  au  fond,  contreviendrait 
a  la  loi  du  contrat,  parce  qu'il  préjugerait  que  l'o- 
bligation de  payer  la  peine  ne  dépend  pas  de  la  seule 
condition  qu'y  ont  mise  les  contractans,  c'est-à-dire 
de  l'infraction  de  la  transaction  ou  du  refus  de  l'exé- 
cuter, mais  encore  de  l'issue  du  jugement  à  rendre 
sur  le  fond  soit  en  faveur  de  celui  qui  a  enfreint  la 
transaction,  soit  contre  lui  :  ce  qui  n'est  pas.   » 

Mais  cet  auteur  ajoute  que,  «  après  avoir  exigé 
le  paiement  de  la  peine,  la  partie  peut  encore  de- 
mander l'exécution  de  la  transaction,  ou  tirer  de 
cet  acte   une  exception  contre  la  demande  de  son 


(1)  Tome  VI,  n*  829. 
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adversaire  ;  qu'en  cela  elle  ne  contrevient  point  au 
principe  consacré  par  l'art.  1229,  qui  ne  veut  pas 
qu'on  puisse  demander  en  même  temps  le  principal 
et  la  peine;  qu'il  y  a  deux  exceptions  a  ce  principe  : 
l'une,  lorsque  la  peine  est  stipulée  pour  le  simple 
retard;  l'autre,  lorsqu'elle  est  stipulée  indépen- 
damment de  l'obligation  primitive,  et  sans  préju- 
diciel* h  son  exécution  ,  ralo  manente  pacto  , 
comme  dit  la  loi  16,  ff.  de  transact.  ;  qu'il  n'y  a 
aucune  difficulté  lorsqu'il  résulte  de  la  convention 
que  la  peine  a  été  stipulée  pour  le  seul  fait  de  l'in- 
fraction de  la  transaction,  par  le  refus  de  l'exécuter; 
qu'alors  aucune  des  parties  ne  sera  reçue  a  l'attaquer 
avant  de  payer  la  peine  convenue,  en  un  mot, 
qu'elle  est  due  sans  préjudice  de  l'exécution  de  la 
transaction  ;  mais,  de  plus,  que  cette  convention 
paraît  implicitement  contenue  dans  la  clause  pé- 
nale ajoutée  a  la  transaction;  que  la  peine  est 
stipulée,  non  pas  comme  une  compensation  des 
dommages-intérêts  qui  pourraient  résulter  de  l'in- 
exécution absolue  de  la  transaction,  mais  comme 
une  indemnité  des  embarras,  des  frais,  des  inquié- 
tudes que  cause  a  l'autre  partie  la  nécessité  de  sou- 
tenir un  procès  qu'on  aurait  voulu  prévenir  ;  que 
c'est  ainsi  qu'on  doit  interpréter  les  clauses  pénales 
ajoutées  aux  transactions;,  lorsque  les  termes  de  la 
convention  n'y  résistent  pas.  » 

Ainsi,  selon  cet  auteur;  toutes  les  ibis  que  les 
termes  de  la  convention  n'y  résisteraient  pas,  l'on 
devrait  entendre  l'art.   2047    comme  renfermant 
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tin  principe  indépendant  de  celui  de  l'art.  1229. 

M.  Delvincourt  donne  une  autre  interprétation. 
(f  Comment ,  dit-il,  doivent  être  entendus  ces  mots 
«  de  Fart.  2047  :  ^n  Peut  ajouter  à  une  transaction 
«  la  stipulation  d'une  peine  contre  celui  qui  man- 
«  çuera  de  Vexéculer,  quand  les  parties  ne  se  sont 
«  pas  expliquées  sur  le  motif  qu'elles  ont  eu  en 
«  souscrivant  la  clause  pénale  ?  Si  l'une  des  parties 
«  revient  sur  quelqu'objet  compris  dans  la  trans- 
ie action ,  et  qu'au  moyen  de  cette  même  transac- 
<(  tion  qui  lui  est  opposée ,  elle  soit  déboutée  de 
«  sa  demande ,  le  défenseur  pourra-t-il  exiger  la 
«  peine  ?  ne  lui  opposera-t-on  pas  le  principe  qu'il 
«•  ne  peut  avoir  tout  à  la  fois  le  principal  et  la  peine  ? 

«  Je  pense  que  cette  question ,  qui  est  assez  dé- 
((  licate  ;  et  sur  laquelle  les  lois  romaines  elles- 
«  mêmes  ne  paraissent  pas  être  d'accord,  comme 
«  on  peut  le  voir  parle  rapprochement  des  lois  10, 
«  §  1 ,  ff.  de  partis  )  et  1 22 ,  §  6,  ff.  de  verb.  oblig,  (  1  ). 
«  peut-être  résolue  à  l'aide  de  la  distinction  sui- 
«  vante.  Si  tout  est  fini  par  la  transaction ,  de  ma- 
«  nière  qu'il  n'y  ait  rien  a  faire ,  rien  a  exécuter 
«  par  aucune  des  parties ,  et  que  cependant  il  y  ait 
«  une  peine  de  stipulée,  l'on  présumera  que  les 
«  parties  ont  voulu  prévenir  tout  procès  -,  et  dès 
«  qu'il  en  a  existé  un  ,  la  peine  est  encourue  quand 
«  même  le  demandeur  serait  débouté.  Mais  si  la 

(1)  Ainsi  M.  Delvincourt  ne  pense  pas,  comme  Pothier,  que  ces 
deux  textes  se  concilient  parfaitement;  pour  nous,  nous  croyons  au 
contraire  qu'ils  sont  opposés  au  fond. 
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«  transaction  portait  aussi  obligation ,  de  la  part 
«  des  parties j  ou  de  lune  d'elles,  de  donner  ou  de 
«  faire  quelque  chose,  Ton  présumera  que  la  peine 
«  n'a  été  stipulée  que  pour  le  cas  où  les  choses 
«  promises  ne  seraient  pas  exécutées  3  et  en  consé- 
«  quence  si  la  partie  qui  a  intérêt  que  l'obligation 
«  soit  exécutée,  en  poursuit  et  obtient  l'exécution, 
ce  elle  ne  pourra  exiger  la  peine»  » 

Cette  conciliation  nous  paraît  bien  plus  con- 
forme aux  principes,  que  la  décision  trop  absolue 
de  M.  Toullier.  Elle  rentre  d'ailleurs  beaucoup  dans 
celle  de  Pothier,  suivant  la  manière  dont  il  a  cher- 
ché a  concilier  la  loi  10,  §  1,  ff.  de  partis  >  avec  la 
loi  122,  §  6,  ff.  de  verb.  oblig.  Du  reste ,  il  est  bien 
certain  que  la  loi  16,  ff.  de  transact.  ,  ne  fait  rien 
à  la  question ,  puisqu'elle  statue  sur  un  cas  où  les 
parties  ont  exprimé  leur  intention  que  la  clause 
pénale  aurait  son  effet,  sans  préjudice  de  celui  de  la 
transaction  elle-même  [raio  manente pacto  ),  au  cas 
où  l'une  des  parties  n'exécuterait  pas  la  convention. 
Elle  serait  même  contraire  a  la  décision  de  M.  Toul- 
lier, par  argument  è  contrario ,  si  les  argumens  de 
cette  sorte  étaient  toujours  d'un  grand  poids. 

Quoiqu'il  en  soit ,  il  n'y  a  pas  plus  de  raison  de 
dire  que ,  dans  une  transaction  qui  laisse  a  faire  ou 
a  donner  quelque  chose  par  chacune  des  parties,  ou 
par  l'une  d'elles,  et  a  laquelle  on  a  ajouté  une  clause 
pénale,  il  y  a  lieu  tout  a  la  fois  a  l'exécution  de  la 
transaction ,  et  a  la  peine  en  cas  d'infraction ,  qu'il 
n'y  a  lieu  de  le  dire  dans  un  contrat  de  vente,  de 
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société,  dans  un  acte  confirmatif,  etc.  ;  car  dans 
tous  ces  cas  aussi  la  clause  pénale  a  été  stipulée 
pour  assurer  l'exécution  de  la  convention  ?  par  con- 
séquent pour  prévenir  des  embarras ,  un  procès 
même,  par  la  crainte  quelle  a  pour  objet  d'inspirer 
au  débiteur.  C'est  donc  une  question  d'intention , 
mais  qui  ne  doit  pas,  en  général,  même  en  matière 
de  transaction  ,  être  résolue  en  ce  sens  qu'il  y  ait 
lieu  a  demander  le  principal  et  la  peine ,  ainsi  que 
le  dit  M.  Toullier. 

Nous  conviendrons  toutefois ,  et  par  cela  même 
que  c'est  une  question  d'intention ,  que  si  la  peine 
stipulée  était  peu  considérable,  en  comparaison  de 
la  valeur  des  droits  réclamés  et  que  la  transaction 
assure  a  la  partie  qui  l'exécute,  cette  peine  devrait  être 
considérée  comme  convenue  principalement  pour 
le  préjudice  que  lui  ferait  éprouver  le  défaut  d'exé- 
cution volontaire  de  l'acte,  et  en  conséquence  que  la 
contravention  ferait  encourir  la  peine ,  quoique  cette 
contravention  n'eût  eu  aucun  résultat,  la  transac- 
tion devant  être  aussi  exécutée.  Mais  si  la  peine 
n'était  pas  visiblement  d'une  valeur  inférieure  a  ce 
que  l'une  des  parties  de\ait  encore  faire  pour  l'autre 
en  exécution  de  la  transaction,  alors  cette  dernière 
partie  n'aurait  que  le  choix,  ou  de  la  peine ,  en  cas 
d'inexécution  ,  et  en  conservant  ce  qu'elle  a  dans  sa 
main ,  ou  de  conclure  a  l'exécution  de  la  transac- 
tion dans  toute  sa  teneur. 

546.  On  doit,  en  général,  appliquer  les  mêmes 
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décisions,  et  avec  les  mêmes  modifications,  aux  actes 
de  confirmation  ou  de  ratification  f  avec  clause  pé- 
nale, des  obligations  annulables  ou  rescindables,  sus- 
ceptibles d'être  confirmées  ;  et,  d'après  cela,  si  l'obli- 
gation confirmée  a  été  exécutée  en  temps  d'incapa- 
cité, ou  pendant  la  violence,  ou  avant  la  découverte 
du  dol  ou  de  l'erreur,  comme  c'est  évidemment  en 
vue  seulement  de  prévenir  une  action  en  nullité  ou 
en  rescision  que  l'acte  confirmatif  avec  clause  pénale 
a  été  consenti ,  on  doit  décider  que  la  partie  qui  re- 
vient contre  cette  obligation  ,  et  par  cela  même 
contre  l'acte  de  ratification,  doit  subir  la  peine,  et 
doit  être  forcée  aussi  de  respecter  cet  acte.  Mais 
si,  au  contraire,  l'obligation  primitive  n'a  point 
encore  été  exécutée  lorsqu'est  intervenu  l'acte 
confirmatif  avec  clause  pénale,  et  que  le  débiteur, 
nonobstant  cet  acte,  ne  veuille  pas  exécuter  le  pre- 
mier engagement,  alors  le  créancier  n'a  que  le 
choix ,  ou  de  demander  la  peine  au  débiteur  mis 
en  demeure ,  mais  en  laissant  a  celui-ci  les  moyens 
qu'il  avait  a  faire  valoir  contre  cet  engagement,  ou 
bien  de  demander  l'exécution  de  ce  même  encra- 
gement,  en  vertu  de  l'acte  confirmatif,  et  en  négli- 
geant de  demander  la  peine  ;  car  autrement  ce 
serait  demander  le  principal  et  la  peine ,  contre  le 
principe  de  l'art.  1229.  Au  lieu  que  dans  le  premier 
cas,  comme  elle  n'a  évidemment  été  promise  que 
pour  prévenir  un  procès,  en  la  demandant  pour  ce 
cas,  on  la  demande  précisément  quant  a  l'objet 
pour  lequel  elle  avait  été  stipulée. 
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547«  La  même  décision  doit  aussi  s'appliquer,  et 
avec  la  même  distinction, aux  clausespénales  insérées 
dans  les  actes  de  partage,  et  surtout  lorsque  dans  ces 
actes,  faits  avec  clause  pénale,  il  n'y  aura  pas  de  points 
litigieux  ou  contestés  entre  les  parties,  comme  des 
questions  de  rapport  ou  de  réduction ,  ou  des  dif- 
ficultés sur  la  quotité  qui  revient  à  chacune  d'elles; 
que  ce  sera  simplement  une  division  des  biens:  alors 
la  clause  pénale  aura  été  évidemment  convenue  dans 
le  seul  but  de  prévenir  une  demande  en  nouveau 
partage,  et  si  cette  demande  a  lieu,  la  peine  sera 
encourue ,  sans  préjudice  du  maintien  du  partage. 

548.  Toutefois  ce  partage  pourrait  encore  être 
attaqué  pour  les  causes  ordinaires  de  nullité  ou  de 
rescision ,  par  conséquent  pour  cause  de  lésion  de 
plus  du  quart,  conformément  a  l'art.  888,  qui  porte 
que  l'action  en  rescision  est  admise  contre  tout  acte 
qui  a  pour  objet  de  faire  cesser  l'indivision  entre 
cohéritiers ,  encore  qu'il  fût  qualifié  de  vente , 
d'échange ,  de  transaction  ou  de  toute  autre  ma- 
nière. Et  la  peine  elle-même  ne  serait  pas  due,  s'il  y 
avait  effectivement  lésion  de  plus  du  quart,  attendu 
qu'elle  n'est  pas  due  quand  la  convention  princi- 
pale est  nulle  (art.  1227)5  or,  la  rescision  a  le  même 
effet  que  la  nullité  quant  a  la  clause  pénale.  On  ne 
peut  pas  plus ,  sous  la  forme  d'une  peine ,  couvrir 
le  vice  de  lésion  de  plus  du  quart  dans  un  partage, 
qu'on  ne  le  peut  par  une  autre  voie  indirecte,  telle 
que  la  vente  ou  la  transaction  :  autrement  le  but 
de  la  loi  serait  facilement  éludé. 
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549.  Enfin,  si  l'on  a  ajouté  une  peine  a  un  com- 
promis contre  celui  qui  manquerait  d'exécuter  la 
sentence  arbitrale ,  ou  qui  l'attaquerait  par  l'une 
des  voies  établies  au  Code  de  procédure  (art.  1025 
a  1028),  la  partie  qui  l'attaque  ou  se  refuse  a  l'exé- 
cuter, peut  être  contrainte  par  l'autre  a  payer  de 
suite  la  peine ,  a  moins  toutefois  que  le  compromis 
lui-même  ne  fût  attaqué  pour  cause  de  nullité. 
Mais  celui  qui  a  obtenu  la  peine  ne  peut  plus 
demander  l'exécution  de  la  sentence ,  parce  qu'il 
ne  doit  pas  avoir  l'un  et  l'autre.  Les  parties  seront 
à  cet  égard  dans  le  même  état  qu'avant  le  com- 
promis. Et  s'il  a  poursuivi  et  obtenu  l'exécution  de 
la  sentence,  il  ne  pourra  plus  demander  la  peine. 

35o.  Dans  les  cas  ordinaires,  où  le  créancier  ne 
peut  exiger  que  l'exécution  de  l'obligation  princi- 
pale, ou  la  peine,  s'il  opte  pour  la  peine,  il  ne  doit 
pas  demander,  soit  par  interpellation  judiciaire, 
soit  par  commandement  ou  sommation,  l'exécution 
du  contrat,  ni  même  l'exécution  du  contrat  ou  la 
peine,  mais  seulementla  peine;  autrement  le  débi- 
teur lui  notifiant  aussitôt  qu'il  entend  se  conformer 
a  la  demande,  le  pacte  serait  formé  (  argument  de 
l'art.  1 2 1 1  )  ?  et  il  n'y  aurait  plus  lieu  à  réclamer 
la  peine.  11  serait  obligé  de  se  contenter  de  l'exécu- 
tion du  contrat,  parce  qu'il  serait  censé  avoir  re- 
noncé a  la  peine ,  comme  le  créancier  est  censé 
avoir  renoncé  a  la  solidarité  vis-a-vis  de  celui  des 
débiteurs  solidaires  contre  lequel  il  a  formé  une 
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demande  pour  sa  part,  dès  que  ce  débiteur  a  ac- 
quiescé a  la  demande,  ou  qu'il  est  intervenu  un 
jugement  de  condamnation.  Et  s'il  veut  constituer 
le  débiteur  en  demeure  k  l'effet  d'obtenir  la  peine, 
il  doit  le  sommer  de  la  payer,  en  lui  notifiant  qu'il 
est  en  demeure  de  remplir  l'obligation  principale. 
Si  le  débiteur  ne  satisfait  pas  a  cette  sommation ,  le 
créancier  forme  contre  lui  demande  en  justice,  k 
moins  toutefois  qu'il  n'ait  un  titre  en  forme  exécu- 
toire,  ce  qui  le  dispenserait,  du  moins  générale- 
ment, de  former  cette  demande. 

Cinquième  règle:  La  peine  n'est  encourue  que  lors- 
que le  débiteur  est  en  demeure  de  remplir  son 
obligation, 

35 1.  L'article  i23o  consacre  cette  règle  en  ces 
termes  :  «  Soit  que  l'obligation  primitive  contienne, 
«  soit  qu'elle  ne  contienne  pas  de  terme  dans  lequel 
«  elle  doive  être  accomplie,  la  peine  n'est  encourue 
«  que  lorsque  celui  qui  s'est  obligé ,  soit  a  livrer  , 
«  soit  a  prendre  ,  soit  k  faire,  est  en  demeure.  » 

552.  Ainsi,  la  simple  fixation  d'un  terme  ne  suffit 
pas  pour  faire  encourir  la  peine  au  débiteur  qui 
n'a  point  rempli  son  obligation  k  l'époque  fixée  , 
du  moins  en  général ,  parce  qu'en  effet  générale- 
ment elle  ne  le  constitue  pas  en  demeure.  Mais  il 
semble  résulter  de  plusieurs  textes  du  droit  romain 
que  la  fixation  d'un  terme  faisait  encourir  la  peine, 
ipso  Jacto ,  si  le  débiteur  ne  remplissait  pas  son 
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obligation  au  jour  marqué.  Suivant  ces  textes  il 
u'étail  besoin,  pour  «  ela,  d'au<  une  demande  ou  in- 
terpellation; la  seule  échéant  e  du  terme  suffisait.  La 
loi  a3,  H.  de  obligat.  et  tu  tionib.  parail  être  en  <  e  lens. 

Le  jurisconsulte  Ulpien  décide  même,  dam  la 
loi  77,  if.  de  verb,  oblig  ,que  la  seule  échéance  «lu 
terme  fait  encourir  la  peine  su  débiteur  qui  n'exé- 
cute j>;»s  l'obligation  au  jour  fixé,  quoique  le  créan- 
cier soit  venu  ii  mourir  et  que  son  hérédité  ne  soit 
point  encore  acceptée,  par  conséquent  dam  le  cas 
ou  personne  n'a  pu  interpeller  le  débiteur.  Li  cette 
loi  statue  même  sur  un  eas  d'obligation  de  somme, 
payable  k  un  certain  jour,  avei  clausx  pénale. 

Bien  mieux,  dans  les  obligations  «le  faire,  dans 
un  certain  délai,  un  ouvrage  qui  exigi  ait  un  i  ertain 
temps  pour  sa  confection,  la  peine  stipulée  était 
due,  même  avant  l'expiration  du  terme,  aussitôt  qu'il 
était  devenu  certain  que  l'ouvrage  ne  pouvait  plus 
être  fait  dans  le  délai  fixé  ;  de  manière  que  la  pro- 
rogation du  terme  qui  aurait  été  depuis  accordée  au 
débiteur  par  le  créancier  ne  le  déchargeait  pas  de 
la  peine  encourue  avant  cette  prorogation.  Mais  si 
la  prorogation  avait  eu  lieu  a  une  époque  où  il 
restait  encore  assez  de  temps  jusqu'au  terme  pour 
faire  ou  achever  l'ouvrage,  la  peine  n'était  encourue 
que  lorsqu'il  ne  pouvait  plus  être  achevé  avant  l'ex- 
piration de  la  prorogation.  Ces  décisions  résultent 
de  la  loi  n5,  ff.  de  verb.  oblig. 

Toutefois,  il  semble,  d'un  autre  côté  ,  qu  il  n  v 
avait  pas  uniformité  de  décisions  parmi  les  juris- 
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consultes  sur  le  point  de  savoir  si  la  seule  préTixion 
d'un  terme  faisait  encourir  la  peine  dans  les  cas 
ordinaires,  lorsque  le  débiteur  n'avait  pas  exécute 
au  terme;  car  Justiniendit,  dans  la  loi  12,  au  Code, 
de  contrait,  et  commît,  stipula qu'il  entend  trancher 
une  difficulté  qui  a  fait  naître  beaucoup  de  procès 
jusqu'à  lui,  et  il  décide  a  cet  effet  que,  si  quelqu'un 
promet  de  faire  ou  de  donner  quelque  chose  a  un 
certain  jour,  et  ajoute  à  sa  promesse  une  peine  au 
cas  oit  ce  qv£il  s'oblige  à  faire  ou  à  donner  ne  serait 
pas  Jait  ou  donné  au  terme  fixe,  la  peine  sera  en- 
courue par  le  seul  défaut  d'exécution  a  l'échéance 
du  terme,  et  que  le  débiteur  ne  pourra  l'éviter 
en  alléguant  qu'il  n'a  point  été  interpellé  d'exé- 
cuter, attendu  qu'il  devait  savoir  qu'il  devait  le 
faire  ,  sans  avoir  besoin  pour  cela  d'avertisse- 
ment (1),  Or,  si  dans  le  cas  prévu  par  Justinien, 
où  les  parties  étaient  convenues  que  le  défaut 
d'exécution  au  terme  fixé  ferait  encourir  la  peine, 
il  y  avait  controverse  sur  le  point  en  question,  à 
combien  plus  forte  raison  devait- elle  exister  lorsque 
l'acte    portait  simplement  un  terme  pour  l'exécu- 


(1)  Magnam  legum  veterum  obscurilotcm ,  quœ  prolrahendarum  titium 
magnam  orcasioncm  usque  adkuc  precbebat ,  amputanlcs ,  sancimus  :  ut  si 
quis  rcrio  temporc  faciurum  se  aliquid ,  tel  dalurum  slipuletur,  vel  quer 
stipttlator  roliiil ,  promiserit ,  cl  adjeccrit ,  quod  si  stalutc  temporc  minime 
Uœc  perfecta  fucrunt ,  certain  pœnam  dabit  :  sciât  minime  s€  possc  debilur 
ad  evilandam  pœnam  adjicere  quod  nullus  eum  admonuit.  Scd  ctiam  ciirà 
ullam  admonitioncm  cidem  pœnee  pro  slipulutionis  tenorc  fict  obnoxius  : 
cùm  ta,  quœ  promisit ,  ipso  in  memoriâ  suâ  servarc ,  non  ab  aliis  sibi  ma- 
nifcslari  debcet  posecre. 
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lion.  Quoi  qu'il  en  soit,  Pothier  regardait  comme 
un  principe  certain  que,  dans  le  droit  romain,  la 
simple  fixation  d'un  terme,  dans  toute  espèce  d'o- 
bligation, suffisait  pour  mettre  le  débiteur  en  de- 
meure, et  lui  faire  encourir  la  peine,  s'il  n'exécutait 
pas  au  terme.  En  admettant  comme  exacte  cette 
interprétation  de  Pothier,  qui  est  aussi,  il  faut  le 
dire,  celle  de  beaucoup  d'autres  interprètes,  il  con- 
vient d'établir  les  rapproche  mens  du  droit  romain 
sur  ce  point,  ainsi  entendu,  avec  notre  ancienne 
jurisprudence  et  les  principes  du  Code  civil. 

Du  reste.,  lorsqu'il  n'y  avait  pas  de  terme  fixé 
pour  l'exécution  de  l'obligation,  la  peine  n'était 
encourue  que  par  la  litis-contestation,  opérée  sur  la 
demande  du  créancier,  ainsi  qu'il  résulte  de  la  loi 
122,  §  2,  ff.  de  verb.  oblig.  (i). 

Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  au  contraire, 
soit  que  l'obligation  primitive  contînt  un  terme 
dans  lequel  elle  devait  être  exécutée,  soit  qu'elle 
n'en  contînt  pas,  il  fallait  généralement  une  inter- 
pella lion  judiciaire  pour  mettre  le  débiteur  en  de- 
meure, et  pour  donner  en  conséquence  ouverture 
à  la  peine  (2).  On  faisait  toutefois  exception  pour 
les  cas  où  le  débiteur  se  met  de  lui-même  en  de- 
meure, comme  dans  les  obligations  de  ne  pas  faire 
quelque  chose,  lorsqu'il  contrevient  à  sa  promesse; 
et  dans  les  obligations  de  faire  ou  de  donner  quel- 


(1)  Pothier ,  n»  34g  -,  interprèle  aussi  ce  texte  en  ce  sens. 

(2)  Pothier,  ibid. 
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que  chose  qui  ne  pouvait  être  faite  ou  donnée  avec 
la  même  utilité  pour  le  créancier  que  dans  un  certain 
temps  qu'il  a  laissé  passer  sans  exécuter  l'engage- 
ment :  alors  la  peine  était  encourue  par  ce  seul  fait; 
cela  n'était  point  douteux  dans  le  droit  romain,  dans 
ces  mêmes  cas,  et  ne  l'est  pas  non  plus  sous  le  Code. 

353.  On  voit,  d'après  la  combinaison  des  arti- 
cles 1139  et  I25o,  que,  même  dans  les  cas  ordi- 
naires, le  Code  s'est  rapproché  des  principes  du 
droit  romain,  sans  cependant  les  adopter  entière- 
ment dans  ces  mêmes  cas,  et  qu'il  a  dérogé  en  un 
point  important  à  l'ancienne  jurisprudence,  suivant 
laquelle,  dans  ces  cas,  il  fallait  une  interpellation 
judiciaire  pour  constituer  le  débiteur  en  demeure 
et  lui  faire  encourir  la  peine. 

Le  Code  s'est  rapproché  du  droit  romain  en  ce 
que,  d'après  l'art.  u5c),  la  demeure  peut  résulter 
de  la  seule  échéance  du  terme,  si  la  convention 
porte  que,  par  la  seule  échéance  du  terme,  et  sans 
qu'il  soit  besoin  d'acte,  le  débiteur  sera  constitué  en 
demeure;  or,  le  débiteur  en  demeure  encourt  la 
peine,  suivant  l'art.  i23o.  La  loi  12,  au  Code,  de 
contrah.  vel  commit,  stipula  précitée,  décide  pa- 
reillement, comme  on  vient  de  le  voir,  que  la  peine 
est  due  lorsque  la  convention  porte  qu'elle  sera 
encourue  par  le  seul  défaut  d'exécution  de  l'obli- 
gation au  jour  fixé. 

Mais  le  Code  diffère  du  droit  romain,  tel  que 
l'interprétait  Pothier,  en  ce  que,  même  dans  les 
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i  ,is  ordinaires,  suivant  -  e  droit,  la  limple  fixation 
d'un  terme  i  onstituail  le  débiteur  en  demeun  .  1 1 
lui  faisail  encourir  la  peine,  s'il  n'avail  pai  i  lécuté 
au  jour  fixé;  tandis  que,  d'après  le  Code   civil,  il 
faut  pour  cela  qu'il  \  ait  en  convention  que. 
qu'il  soit  besoin  d'acte,  la  seule  échéance  du  terme 
constituera  le  débiteur  en  demeure;  sauf  les  cas 
d'obligations  de  ne  pas  Cure,  auxquelles  le  débiteur 
serait  contrevenu,  et  (elles  aussi  qui  ont  pour  objet 
une   chose   qu'il  ne   pouvait    faire   ou  donner   que 
dans  un  certain  temps,   qu'il  a  laissé  passer  satll 
exécuter   rengagement. 

Ainsi,  la  convention  que  le  débiteur  sera  consti- 
tué en  demeure  par  la  seule  échéance  du  terme,  et 
sans  qu'il   soit  besoin  d'acte,  le  constituant  en  de- 
meure pour  les  dommages-intérêts,  si  effectivement 
l'engagement  n'est  point  exécuté  au    terme    fixé, 
elle  lui  fait,  par  la  même  raison,  et  dans  le  même 
cas,  encourir  la  peine,  qui  en  est  la  compensation. 
Au  lieu  que  dans  l'ancienne  jurisprudence ,  et  sauf 
les  cas  dont  nous  venons  de  parler,  il  eût  fallu  une 
interpellation  judiciaire  pour  lui  faire  encourir  la 
peine  \  une  simple  sommation  n'aurait  même  pas 
suffi  pour  cela.  On  a  pensé  que  l'ancienne  juris- 
prudence exigeait  sans  nécessité  une  interpellation 
judiciaire  pour  mettre  le  débiteur  en  demeure,  et 
qu'une  simple  sommation  était  même  inutile  lors- 
que  la    convention  porte  que,  sans   qu'il  soit  be- 
soin d'acte.,  la  seule  échéance  du  terme  l'y  consti- 
tuera ;  car  c'est  une  loi  que  le  débiteur  s'est  faite 
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et  qu'il  doit  respecter.  Mais,  d'un  autre  côté,  on  a 
cru  que  ce  n'était  pas  assez,  dans  les  cas  ordinaires, 
de  la  seule  fixation  d'un  terme  ,  comme  dans  le 
droit  romain,  interprété  comme  l'ont  faitPothier  et 
autres.  On  a  dû  en  effet  me  Lire  en  parfaite  harmo- 
nie la  clause  pénale  avec  les  dommages-intérêts, 
dont  elle  tient  lieu,  et  Ton  a  voulu  que  les  dom- 
mages-intérêts, dans  les  cas  ordinaires^  ne  fussent 
dus  que  par  la  mise  en  demeure  opérée  par  une 
sommation  ou  un  autre  acte  équivalent,  ou  par 
l'effet  d'une  convention  spéciale,  et  non  pas  par  la 
seule  expiration  du  terme  fixé  pour  l'exécution  de 
l'obligation.  On  a  craint  les  surprises. 

Ces  observations  étaient  nécessaires,  parce  que 
souvent  en  cette  matière  on  invoque  des  disposi- 
tions du  droit  romain  qui  ne  sont  pas  toujours  d'un 
grand  poids  dans  la  décision  des  questions  qui  se 
présentent,  et  qui  même,  bien  interprétées,  sont 
parfois   contraires . 

En  résumé,  suivant  le  Code  civil,  soit  que  l'obli- 
gation contienne  un  terme  dans  lequel  elle  doive 
être  exécutée,  soit  qu'elle  n'en  contienne  pas,  la 
peine  n'est  encourue  que  lorsque  le  débiteur  est  en 
demeure. 

Or,  suivant  l'art.  1 109,  le  débiteur  est  constitué  en 
demeure,  soit  par  une  sommation  ou  par  tout  autre 
acte  équivalent,  soit  par  l'effet  de  la  convention, 
lorsqu'elle  porte  que,  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte, 
et  par  la  seule  échéance  du  terme,  le  débiteur  sera 
en  demeure.  Dans  ce  dernier  cas,  (lies  pro  homine 
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interpellai.   L<  débiteur  était  averti  par  U  conven 
don,  il  n'a  pas  à  se  plaindre    il  devait  «  mettre  en 
mesure  d'exécuter  son  engagement  .  I<  tout    ml  ce 
qui  sera  <iit  plui  bai 

\  plus  forte  raison .  une  demande  judi<  iaire 
.  onstitue-t-elle  le  débiteur  en  demeurej  el  lui  Eût- 
elle  encourir  h»  peine,  s. «ni"  aussi  (  e  qui  \;i  être  dit. 

Et  il  s'y  constitue  de  lui-même  dans  les  obliga- 
tions de  ne  pas  faire,  lorsqu'il  lait  ce  qu'il  s'était 
interdit.  Par  cela  seul  il  doit  les  dommages-intérêts 
(art.ii45)?  et  par  conséquent  la  peine  qui  en  est  U 
compensation  (art.   123Q). 

Toutefois,  comme  l'observe  Pothier,  si  le  fait 
n'a  eu  aucune  conséquence  pour  le  créancier,  n'a 
diminué  en  rien  ses  droits,  ne  la  troublé  en  aucune 
manière,  la  peine  n'est  point  encourue.  Tel  serait  l< 
cas,  dit  cet  auteur,  où  je  serais  convenu  avec  quel- 
qu'un, sous  une  clause  pénale,  qu'il  ne  louerait 
pas  sa  maison,  voisine  de  la  mienne,  a  un  individu 
de  la  profession  de  serrurier  ou  forgeron  :  quand 
bien  même  il  l'aurait  louée  a  quelqu'un  de  cette 
profession,  si  le  bail  n'a  pas  eu  d'exécution,  par  une 
cause  ou  par  une  autre,  par  exemple  parce  qu'il  y 
a  eu  résiliation  volontaire  ou  forcée,  la  peine  n'est 
pas  duc,  attendu  que  ce  que  je  voulais  éviter  en  la 
stipulant,  c'était  le  voisinage  d'une  personne  dont 
le  travail  m'aurait  incommodé  :  c'était  la  mon  in- 
tention. Par  l'événement ,  n'éprouvant  aucun  pré- 
judice ou  incommodité,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  a 
aucuns    dommages -intérêts,  ni  par  conséquent   a 
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aucune  peine,  puisque  la  peine  est  stipulée  pour 
en  tenir  lieu.  On  doit  toujours  interpréter  les  con- 
ventions, dans  leurs  effets,  suivant  l'intention  vrai- 
semblable des  parties  (art.  1 156). 

Enfin,  dans  les  obligations  de  faire  ou  de  donner 
quelque  chose  qui  ne  pouvait  être  faite  ou  donnée 
avec  la  même  utilité  pour  le  créancier  que  dans 
un  certain  temps  que  le  débiteur  a  laissé  passer 
sans  exécuter  son  engagement,  celui-ci  est  aussi 
constitué  en  demeure  par  le  seul  fait  du  retard 
(art.  1 1 46),  et  en  conséquence  la  peine  est  en- 
courue. Dans  ce  cas  aussi  dies  prô  hominc  inter- 
pellât. 

En  un  mot,  ce  que  nous  avons  dit  au  tome  pré- 
cèdent  (1),  sur  la  constitution  en  demeure  du  débi- 
teur, relativement  à  la  perte  de  la  chose  et  aux  dom- 
mages-intérêts, s'applique  a  la  clause  pénale. 

554.  Mais  aussi,  comme  nous  l'avons  fait  observer 
au  même  endroit,  le  paiement  devant  être  exécuté 
dans  le  lieu  désigné  par  la  convention;  si  le  lieu 
n'y  est  pas  désigné  et  qu'il  s'agisse  d'un  corps  cer- 
tain, le  paiement  devant  être  fait  au  lieu  où  était, 
au  temps  de  l'obligation,  la  chose  qui  en  fait  l'ob- 
jet, et  dans  les  autres  cas,  au  domicile  du  débiteur 
(art.  1247),  il  s'ensuit  que  la  peine  n'est  point  en- 
courue par  la  seule  échéance  du  terme,  si  le  créan- 
cier ne  se  présente  pas  pour  recevoir  le  paiement 

(1)   Chapitre  m ,  sect.  rt,  §  5,    et   sect.   ni  et  iv  ,  n°  4^4  à  4^7  5 
inclusive. 
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au  lieu  ou  il  doit  être  fait,  quoique  la  convention 
portât  d'ailleurs  que,  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte, 
le  débiteur  sera  constitué  en  demeure  par  la  seule 
expiration  du  terme  ;  car  il  n'est  pas  pour  cela  obligé 
de  porter  la  chose  ou  la  somme  chez  le  créancier  : 
celui-ci  doit,  au  contraire,  se  présenter  pour  la 
recevoir  au  lieu  où  le  paiement  doit  être  effectué , 
et  lorsque  c'est  par  le  fait  du  créancier  que  l'obli- 
gation n'a  point  été  exécutée ,  il  ne  saurait  y  avoir 
lieu  à  la  peine  (i).  Mais  s'il  se  présente,  ou  quelqu'un 
pour  lui,  et  que  le  débiteur  n'exécute  pas  son  en- 
gagement, alors  il  doit  faire  constater  le  refus  de 
paiement,  et  la  peine  sera  encourue  :  il  ne  peut  tou- 
tefois le  faire  constater  que  le  lendemain  du  jour 
de  l'échéance ,  parce  que ,  ainsi  qu'on  l'a  dit  plus 
haut  (n°  ni),  le  jour  du  terme  appartient  en  en- 
tier au  débiteur  (2). 

555.  De  plus,  dans  les  obligations  qui  n'ont  pas 
de  terme  fixé  pour  leur  exécution ,  la  seule  som- 
mation faite  au  débiteur  d'exécuter  l'engagement  ne 
suffit  pas  pour  lui  faire  encourir  la  peine;  il  faut  en- 
core qu'il  n'exécute  pas  dans  le  délai  qui  serait  néces- 
saire pour  que  la  chose  pût  être  faite  ou  livrée  ;  cai 
celui  qui  obéit  a  l'injonction  qui  lui  est  faite  n'es 
point  en  retard  :  is  nioram  videtur  fecissc  qui  litigar 
maluit,  quàm  restituerez  L.  82,  §  i#ff.  de  verb.  obllg 


(i)  L.  122  ,  §  5 ,  fi',  de  verb.  oblig. 
(a)  L.  4»,  ff.  de  verb.  obli^.,  et  §  2  ,  Inslit.  çod,  lit.  Voyez  aussi  a 
tome  piécédenl ,  n°  44^. 
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Et  si  la  sommation  contenait  un  délai  pour  l'exécu- 
tion ,  la  peine  ne  serait  encourue  qu'a  l'expiration  de 
ce  délai  •  mais  alors  elle  le  serait  sans  qu'il  fût  besoin 
d'un  nouvel  acte  pour  constituer  le  débiteur  en  de- 
meure, si  le  délai  était  suffisant,  car  il  y  avait  été 
constitué  par  la  sommation,  quoiqu'il  ne  fût  point 
encore  en  retard  à  l'époque  où  elle  a  eu  lieu  :  elle 
l'y  a  mis  pour  l'avenir,  sans  préjudice  encore  de 
ce  qui  vient  d'être  dit  relativement  au  lieu  oii  doit 
être  fait  le  paiement,  et  a  l'obligation  pour  le  créan- 
cier de  se  présenter  ou  de  faire  présenter  quelqu'un 
pour  l'y  recevoir,  quand  il  ne  doit  pas  être  fait  chez 
lui  ou  chez  un  tiers  désigné. 

Enfin,  même  dans  le  cas  où  l' obligation  con- 
tient un  terme,  et  que  le  créancier  a  fait  sommation 
au  débiteur  d'exécuter,  si  celui-ci  offre  de  le  faire 
sur-le-champ,  la  peine  n'est  point  encourue.  11  en 
serait  même  ainsi  dans  le  cas  d'une  demande  judi- 
ciaire. Que  l'on  ne  perde  pas  de  vue,  en  effet,  que  le 
débiteur  n'est  point  obligé  de  faire  des  offres  pour 
prévenir  une  demande;  qu'il  a  seulement  la  faculté 
d'en  faire.,  et  que  dès  que,  sur  la  sommation  ou  de- 
mande de  payer  qui  lui  est  faite,  il  paie  ou  offre 
de  payer,  il  n'est  point  en  retard,  quoiqu'on  ait 
fait  un  acte  qui  devait  avoir  pour  effet  de  le  con- 
stituer en  demeure,  d'après  l'art.  1 1 59.  Mais  cet  acte 
ne  devait  avoir  cet  effet  qu'autant  que  le  débiteur 
n'y  obtempérerait  pas  de  suite  :  il  était  conditionnel 
en  soi.  En  un  mot,  celui  qui  fait  ce  qu'on  lui  de- 
mande, et  qui  le  fait  où  il  doit  le  faire,  et  au  temps 
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i  (iiivt'iiu,  nVsi  point  en  retard,  parci  ont    encor< 
une  luis,  m  Hioram   videtur  fècisse  qui  I 
but  y  quant  soIlh 

556.  El  comme  nous  venons  <!»•  I<-  dire,  lonqut 
«  est  par  le  l'ait  du  i  réan<  ier  que  te  débiteur  a  éù 
empêché  de  s'acquitter,  il  ne  saurait  v  avoir  lieu 
a  la  peine.  I-  122,  §  5.  II'.  d<  wri.  0&&£.  Tel  esl  le 
cas  où  il  n'a  pas  \ouln  recevoir  les  oflir*  -  1 1  gulii  res 
qui  lui  onl  été  faites,  ou  lorseju  il  a  lui  sommation 
au  débiteur  de  ne  pas  faire  ce  que  celui-ci  s'était 
obligé  a  faire,  ou  lui  a  refusé  la  matière  qu'il  de- 
vait lui  fournir  pour  1  ela. 

557.  Il  en  est  de  même  lorsque  <  esl  par  suite 
de  force  majeure,  que  le  débiteur  n'a  pas  fait  «  - 
qu'il  avait  promis  de  faire,  ou  a  fait  ce  qu'il  s'était 
interdit  :  dans  ces  cas  aussi  il  n'est  du  aucuns  dom- 
mages-intérêts (art.  1 1  j8),  ni  par  conséquent  au- 
cune peine,  puisque  la  peine  est  stipulée  pour  en 
tenir  lieu  (art.  1229). 

sixième  règle  :  La  peine  peut   être    modifiée  par  k 
jugc0  lorsque  Yobligationa  été  a  cejuittée  en  partie. 

358.  Un  débiteur  ne  peut  faire  k  son  créancier, 
malgré  celui-ci,  un  paiement  partiel  (art.  1220  et 
1244)5  tant  4ue  son  obligation,  quoique  divisible, 
n'est  pas  divisée  par  l'effet  de  quelques  circons- 
tances, telle  que  serait  le  cas  oii  la  compensation  se 
serait  opérée  pour  partie  (art.  1290)  :  aussi  les  offres 
qu'il  lui  ferait  d'une   partie  de  la  dette  ne  lui  évi- 
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teraient  aucune  partie  de  la  peine  stipulée,  barde 
qu'elles  seraient  nulles.  (Art.  1258.) 

Mais  si  le  créai)  <icr  a  consenti  à  recevoir  un 
paiement  partiel,  ou  si  la  -dette  a  été  éteinte  en 
partie  par  l'effet  de  la  compensation,  la  peine  doit 
être  modifiée  ;  car  n'étant  stipulée  que  pour  tenir 
lieu  des  dommages-intérêts  qui  pourraient  être  dus 
a  raison  du  préjudice  résultant  de  l'inexécution  do 
l'obligation,  il  est  clair  qu'il  recevrait,  contre  Le 
vœu  de  la  loi,  tout  a  la  fois  le  principal  et  la  peine, 
en  recevant  partie  de  la  dette  et  la  totalité  de  cette 
peine.  Elle  doit  donc  être  réduite. 

L'art.  I2ji  semble,  il  est  vrai,  laisser  cela  a  la 
sagesse  du  juge,  car  il  porte  :  La  peine  peut  être 
«  modifiée  par  le  juge,  lorsque  l'obligation  a  été 
«  exécutée  en  partie.  »  C'est  qu'en  effet  il  est  des 
cas  où  l'exécution  partielle  n'empêcherait  point  i.< 
peine  d'être  due  en  totalité,  parce  que  cette  exécu- 
tion partielle  n'aurait  prévenu  pour  aucune  partie 
le  dommage  qu'a  éprouvé  le  créancier,  a  raison  du 
défaut  d'exécution  de  l'obligation  pour  le  total. 
•Nous  en  donnerons  tout  a  l'heure  des  exemples; 
mais,  en  principe ,  lorsque  la  dette  a  été  acquittée 
en  partie  ,  la  peine  doit  être  modifiée,  parce  qu'elle 
est  stipulée  pour  tenir  lieu  des  dommages-intérêts 
en  cas  d'inexécution  de  l'obligation,  et  que  ces  dom- 
mages-intérêts représentant  l'objet  de  la  dette  en 
son  entier,  ils  doivent  être  moindres  quand  elle  a 
été  acquittée  en  partie. 

C'est  sur  ce  fondement  qu'Llpien,  dans  la  loi  9, 
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§  i ,  flf.  siquis  cautioni  in  judicio  sistendi  causa  factœ 
non  obtemperavcrit,  dit  que,  bien  que  selon  la  sub- 
tilité du  droit,  la  peine,  dans  le  cas  prévu  a  cette 
loi,  pût  paraître  avoir  été  encourue  pour  le  total, 
néanmoins  il  est  équitable  qu'elle  ne  le  soit  que 
dans  la  proportion  de  la  partie  de  l'obligation  qui 
n'a  point  été  acquittée.  Dans  l'espèce  de  la  loi,  un 
individu  s'était  obligé  à  représenter  en  justice 
certains  esclaves  ,  qu'on  réclamait  de  lui ,  et  il 
avait  promis  une  peine  en  cas  d'inexécution.  L'un 
de  ces  esclaves  n'ayant  point  été  représenté,  Ulpien 
dit,  d'après  Labéon,  qu'a  la  vérité  la  peine  est  en- 
courue pour  le  total  par  ce  seul  fait,  parce  qu'elle 
avait  été  stipulée  pour  le  défaut  de  représentation 
de  tous  les  esclaves;  mais  le  jurisconsulte  ajoute 
que  si  le  débiteur  offre  la  peine  a  raison  de  l'es- 
clave non  représenté,  et  que,  nonobstant  cela,  le 
créancier  le  poursuive  ensuite  pour  la  totalité  de 
la  peine,  il  pourra  le  repousser  par  l'exception  de 
dol,  attendu  qu'il  ne  doit  pas,  après  avoir  exécuté 
l'obligation  en  très  grande  partie,  payer  encore  la 
totalité  de  la  peine. 

En  conséquence  de  ce  principe,  Dumoulin  dé- 
cide que  :  Jn  omnibus  obligationibus,  sive  individuis, 
sive  dividuis,  pœna  non  committitur >  nisi  pro  parle 
contraventionis  cfficacisy  nec  polest  exigi  cunt  prin- 
cipali  ;  sed  créditer  nontenetur  parlent  principalis , 
et  parient  pœnœ  accipere.  Molin,  tract,  de  divid.  et 
indiv.,  §  5,  n°  112. 

Ainsi,  je   conviens   avec  une  personne    qu'elle 
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me  fournira ,  au  printemps  prochain ,  mille  jeunes 
arbres  de  telle  espèce ,  pour  planter  un  verger  ou 
une  avenue ,  a  peine  de  i  ,000  francs  de  dommages- 
intérêts.  Le  débiteur,  comme  dit  Dumoulin  a  la 
fin  de  sa  décision  ,  ne  peut  me  forcer  à  recevoir 
cinq  cents  arbres ,  en  offrant  de  me  payer  la  moitié 
de  la  peine.  D'abord,  parce  que  je  ne  pourrais  être 
contraint  de  recevoir  partie  d'une  chose  et  partie 
de  l'autre ,  lors  même  que  l'obligation  serait  alter- 
native, et  elle  ne  l'est  point;  en  second  lieu,  parce 
que  je  ne  puis  être  forcé  de  recevoir  partie  de  la 
dette  ,  fût-elle  d'une  somme  ;  et  enfin  parce  que  les 
mille  arbres  stipulés  étant  nécessaires  pour  faire 
la  plantation  complète  que  je  me  suis  proposé  de 
faire  ,  j'éprouverais  un  préjudice  si  je  n'avais  de 
quoi  la  faire  qu'en  partie  seulement.  Mais  si  je 
veux  bien  recevoir  les  cinq  cents  arbres  que  m'offre 
le  débiteur,  je  ne  puis  ensuite  exiger  la  peine  en 
totalité  ,  puisque  cette  peine  ayant  été  convenue 
pour  tenir  lieu  des  dommages-intérêts,  et  les  dom- 
mages-intérêts tenant  lieu  de  toute  la  dette  >  dès 
qu'une  partie  de  cette  dette  est  acquittée,  une  par- 
tie correspondante  de  la  peine  n'a  plus  d'objet. 
Demander  encore  la  peine  en  totalité  serait  donc 
une  injustice. 

Cependant,  comme  nous  l'avons  dit,  l'art.  i25i 
semble  laisser  au  juge  la  faculté  de  modifier  ou 
non  la  peine ,  puisqu'il  porte  que  «  la  peine  peut 
«  être  modifiée  par  le  juge  lorsque  l'obligation  prin- 
«  cipale  a  été  acquittée  en  partie ,  »  Toutefois  nous  ne 
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pensons  pas  que  cela  soit  facultatif  au  juge  lorsque 
le  créancier  a  reçu  volontairement  du  débiteur  un 
paiement  partiel  sans  faire  de  réserve  que  la  peine 
serait  encore  due  pour  le  total  à  défaut  d'exécu- 
tion du  surplus  de  l'obligation  selon  sa  teneur; 
s'il  a  fait  cette  réserve ,  et  que  le  débiteur  y  ait 
adhéré ,  alors  c'est  une  nouvelle  convention  qui 
doit  recevoir  son  effet  comme  dans  les  cas  or- 
dinaires. 11  y  a  une  sorte  de  novation  quant  a  la 
peine ,  en  ce  qu'elle  eût  dû  être  réduite  d'après  le 
droit  commun ,  et  qu'elle  ne  devra  pas  l'être  d'a- 
près la  convention. 

Mais  le  juge  a  la  faculté  de  maintenir  la  peine 
en   son  entier  lorsque  l'exécution  partielle  de  l'o- 
bligation n'a  pas  eu  lieu  de  l'aveu  formel  du  créan- 
cier et  qu'elle  n'a  prévenu  pour  aucune   partie  le 
préjudice    qu'il  voulait  prévenir  en  la   stipulant. 
C'est  dans  la  prévoyance  de  ce  cas  que  l'art.  i25i 
a  été  rédigé ,  en  laissant  au  juge  le  pouvoir  de 
la  modifier.    Par  exemple,  je  me  suis  obligé  en- 
vers vous  à  payer   à   Paul,   qui  menace   d'exer- 
cer la  contrainte   par   corps   contre   vous   et   de 
faire  vendre  vos  biens,  la  somme  de  3,ooo  francs 
dans  un  mois  a  compter  de  ce  jour,  à  peine   de 
200  francs  de  dommages-intérêts.   La  peine  est  ici 
stipulée  pour  le  simple  retard.  J'ai  payé  seulement 
i,5oo  francs,  que  Paul  a  bien  voulu  recevoir.  Dans 
ce  cas  il  faut  distinguer:  si  les  i,5oo  francs  payés 
n'ont  pas  empêché  Paul  de  (aire  des  poursuites , 
notamment  d'exercer  contre  vous  la  contrainte  par 
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corps,  ce  paiement  partiel  n'empêchera  pas  non 
plus  la  peine  d'être  encourue  pour  la  totalité,  parce 
que,  bien  que  Paul  ait  reçu  volontairement  ces 
i  ,5oo  francs ,  vous  n'êtes  pas  censé  les  avoir  volon- 
tairement reçus  vous-même ,  et  que  ce  paiement 
partiel  n'a  pas  prévenu  le  préjudice  que  vous  vou- 
liez prévenir  en  stipulant  la  peine.  Mais  si  ce  paie- 
ment a ,  de  fait ,  détourné  Paul  du  dessein  de  vous 
poursuivre  ainsi  qu'il  l'aurait  fait  sans  cela ,  s'il  a 
prévenu  réellement  le  préjudice  que  vous  vouliez 
éviter,  il  est  clair  qu'il  vous  a  été  utile  en  partie, 
puisqu'il  vous  a  libéré  en  partie  j  en  conséquence 
le  juge  peut  et  même  doit  modérer  la  peine,  et  la 
proportionner  a  la  partie  de  la  dette  qui  n'a  point 
été  acquittée  a  son  échéance. 

559.  L'article  1244  porte  que  le  débiteur  ne  peut 
forcer  le  créancier  à  recevoir  en  partie  le  paiement 
d'une  dette  même  divisible  ;  mais  il  ajoute  que , 
«  les  juges  peuvent  néanmoins ,  en  considération 
«  de  la  position  du  débiteur,  et  en  usant  de  ce  pou- 
«  voir  avec  une  grande  réserve,  accorder  des  dé- 
c  lais  modérés  pour  le  paiement,  et  surseoir  l'exécu- 
«  tion  des  poursuites ,  toutes  choses  demeurant  en 
«  état.  »  De  Ta  s'élève  la  question  de  savoir  si,  lors- 
que le  débiteur  a  obtenu  un  délai  de  grâce,  la  peine 
ne  doit  être  encourue  qu'autant  qu'il  ne  satisferait 
point  a  son  obligation  a  l'expiration  de  ce  délai , 
même  dans  le  cas  où  cette  peine  n'aurait  été  stipulée 
que  pour  le  simple  retard  ? 
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Pour  l'affirmative,  l'on  peut,  dire  »ju<  la  peine 
n'est  stipulée  que  pour  prévenir  ou  réprimer  la  mau- 
vaise foi  «lu  débiteur j  el  que  puisqu'il  obtient  un 
délai  de  grâce .  c'est  parce  <j«h-  le  juge  ,  qui  ne  doit 
l'accorder  qu'avec  une  grande  réserve,  el  en  consi 
dération  seulement  de  sa  position,  n'a  vu  en  lui 
aucune  mauvaise  foi,  aucune  résistance  injuste. 
On  peut  dire  aussi  que,  nonobstant  la  règle  que 

les  conventions  tiennent  lieu  de  loi  a  ceui  qui  les 
ont  laites  (art.  i  i  VJ  ,  si  la  loi  générale  permet  au 
juge  d'accorder  des  délais  modérés  au  débiteur,  si 
elle  soustrait  celui-ci  momentanément  a  toutes  les 
poursuites  et  contraintes  auxquelles  il  s'était  libre- 
ment soumis,  et  qui  sont  la  peine  de  l'inexécution 
de  son  engagement,  par  la  même  raison  il  est  entré 
dans  l'esprit  de  la  loi  de  le  soustraire  momen- 
tanément à  l'effet  de  la  peine  stipulée;  car  les 
poursuites  en  expropriation  forcée  ,  et  autres  ,  sont 
censées  convenues  entre  les  parties,  même  celle  de  la 
contrainte  par  corps,  dans  les  cas  où  la  loi  l'autorise. 
On  peut  dire  en  outre  que,  puisque  le  débiteur  a 
obtenu  un  délai ,  c'est  comme  si  le  terme  convenu 
n'était  pas  expiré  (sauf  en  ce  qui  touche  la  com- 
pensation, art.  1292),  et  dès  lors  que  la  peine  n'est 
point  encore  encourue  par  la  seule  expiration  de 
ce  terme.  Enfin,  puisque  l'art.  1 244  porte  que  toutes 
choses  demeureront  en  v  lut .  cela  doit  être  aussi  quant 
à  la  peine  ,  autrement  il  v  aurait  un  notable  chan- 
gement dans  la  position  du  débiteur,  et  il  ne  serait  pas 
vrai  de  dire  que  toutes  choses  demeurent  en  état. 
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Mais  pour  prétendre  que  la  peine  est  encourue , 
l'on  peut  dire  que  les  conventions  tiennent  lieu  do 
loi  a  ceux  qui  les  ont  faites ,  et  que  si  le  Code  per- 
met au  juge  d'accorder  des  délais  modérés  au 
débiteur,  en  considération  de  sa  position,  cette 
faculté  ne  va  pas  jusqu'à  ravir  au  créancier  un  droit 
acquis  en  vertu  de  la  stipulation  qu'il  a  laite  pré- 
cisément en  vue  du  cas  où  l'obligation  ne  serait 
point  exécutée  selon  sa  teneur  •  qu'à  la  vérité  le  juge 
peut  accorder,  même  pour  le  paiement  de  la  peine, 
un  délai  de  grâce ,  comme  il  peut  le  faire  pour  le 
paiement  de  l'obligation  principale  elle-même, 
mais  cela  ne  doit  pas  s'étendre  jusqu'à  détruire 
l'effet  de  la  stipulation ,  ou  du  moins  à  l'altérer 
aussi  sensiblement,  puisque,  d'un  droit  certain  et 
acquis,  l'exercice  de  cette  faculté  ferait  un  droit 
purement  éventuel ,  subordonné  au  cas  où  le  dé- 
biteur ne  paierait  pas  à  l'écbéance  du  terme  de 
grâce.  Ce  serait  méconnaître  la  lettre  et  l'esprit  de 
l'art.  i2Do,  suivant  lequel  la  peine  est  encourue 
lorsque  le  débiteur  a  été  mis  en  demeure  de  rem- 
plir son  obligation  :  or,  dans  l'espèce ,  il  a  été  mis 
en  demeure.  Et  quant  à  l'objection  tirée  de  ce  que 
l'art.  124^  veut  que  les  choses  restent  dans  le  même 
état  pendant  ce  délai,  pour  en  conclure  que  l'effet 
de  la  clause  pénale  doit  être  aussi  suspendu,  on  y 
répond  facilement  en  disant  que,  précisément  pour 
que  les  choses  restent  dans  le  même  état,  la  peine 
qui  était  alors  encourue  ne  peut  plus  dépendre  d'un 
événement  postérieur,  Le  juge  peut  suspendre  les 
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poursuites,  mais  non  ravir  au  créancier  un  droit 

acquis.  -.ius  1 1 1 r- «  oihi.hi h-  la  loi  particulière  que  le 
débiteur  l'es!  Faite,  ol  shiih  violer  la  loi  [  Av. 

"><><>.  Le  principe  que  la  peine  n\  M  généraient 
encourue  qu'en  proportion  de  la  partie  p<»ur  li 
quelle  l'obligation  principale  n'ea!  point  exé<  utée ,  i 
pareillement  lieu  lorsque  je  dm  suis  l'ait  fort  d'un 
liera  et  sjne  ce  tiers  a  exécuté  en  partie  l'obligation 
Par  exemple,  si  je  me  suis  porté  fart  pour  Paul  qu'il 
ueyous  <'\ "me erait  pas  d'un  fonds  qui  lui  appartient 
ci  soie  je  nous  ai  lîrré  .  et  que  j'aie  promis  une  peine 
au  cas  où  il  vous  évincerait  :   si,  Paul  étant  venu  a 
mourir,  l'un  de  ses  béritiem  seulement  vous  ,Vun  e 
pour  sa   part ,  putà  pour  la  moitié    du   fonds ,   la 
peine  ne  sera  encourue  que  pour  la  moitié  ,  a  moin> 
qu'il  n'apparaisse  d'une  intention  contraire  des  par- 
ties.  Dumoulin,   tract,   de  divid.    et  individ.  .   §   5 . 
n°  55 1,  et  Pothier,  des  obligations ,  n°  55 1. 

Toutefois,  dans  ce  cas,  le  juge  pourrait  ne  pas 
réduire  la  peine  a  la  juste  moitié,  a  cause  du  préju- 
dice que  cette  éviction  partielle  pourrait  faire  éprou 
ver  au  créancier  sous  d'autres  rapports  encore  que" 
celui  de  la  privation  de  moitié  du  fonds ,  celle  qui 
lui  reste  pouvant  ne  plus  avoir  pour  lui  la  même 
valeur  qu'elle  avait  quand  le  fonds  était  en  entier  a 
sa  disposition.  C'est  en  vue  de  ce  cas,  et  autres  sem- 
blables, que  l'art.  ii5i  se  borne  h  dire  que  la  peine 
peut  être  modifiée  par  le  juge  lorsque  l'obligation 
a  été  exécutée  en  partie,  sans  ajouter  qu'elle  devra 
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être  réduite  a  la  juste  mesure  de  la  partie  de  l'obli- 
gation qui  n'a  point  été  exécutée. 

36 1  Mais  quoique  le  débiteur  n'ait  apporte  que 
peu  de  retard  à  exécuter  son  obligation  depuis  l'é- 
chéance du  terme  et  sa  mise  en  demeure,  néan- 
moins, si  la  peine  a  été  stipulée  pour  le  simple  re- 
tard, elle  est  encourue  en  entier,  et  le  juge  n'a  pas 
le  pouvoir  de  la  réduire,  sur  la  seule  considération 
que  le  retard  a  été  peu  considérable.  Tel  serait  le 
cas  où  je  m'obligerais  a  vous  passer  acte  de  vente 
de  mon  jardin  moyennant  10,000  fr.  dans  les  trois 
mois  a  compter  de  ce  jour,  a  l'expiration  desquels, 
faute  par  moi  de  l'avoir  fait  sur  votre  demande,  je 
serais  en  demeure  ,  et  tenu  de  payer  1 ,000  fr.  à 
titre  de  peine  ,  sans  préjudice  de  l'obligation  prin- 
cipale. Si,  après  avoir  été  mis  en  demeure  de  pas- 
ser l'acte  à  l'expiration  du  délai  fixé  ,  et  m'y  étant 
refusé  ,  j'offrais  quelques  jours  après  de  le  passer  , 
je  n'éviterais  pas  pour  cela  la  peine  en  totalité;  car 
elle  aurait  précisément  été  stipulée  pour  un  cas 
qui  se  serait  complètement  réalisé. 

562.  Les  obligations  qui  consistent  a  faire  un 
certain  ouvrage,  comme  une  maison,  un  théâtre, 
une  salle  de  bains,  sont  bien,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  précédemment,  indivisibles.,  en  ne  considérant 
l'ouvrage  que  comme  un  tout  parfait,  opus  con- 
swnmatum  et  perj'ectum ,  et  non  le  fait  passager  de 
la  construction,  l'addition  dune  matière  à  une  ma- 
tière déjà  employée  )    mais  néanmoins  le  principe 
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«juc.   Le  juge  peut  modérer  la  peine  lorsque  L'obli 
gation  a  été  exécutée  en  partie,  s'appliqw    aussi  à 

Ces  Sortes    d'obligations    quand    l'Ili-*,    ont 

cutéesen  partie,  par  la  confection  d'une  partie  wu 
lemenl  de  l'ouvrage  ,  et  lorsque  <  e  qui  i  été  «  nu 
sh'uii  peu!  être  utile  au  créancier.  La  peine  ne  doit 
pas  cependanl  nécessairement  être  réduite  à  la  juste 
proportion  delà  partie  qui  resterait  à  faire,  attendu 
(juc   le  créancier    peut   souffrir    un    préjudice    «le 
l'inexécution  de  l'obligation  en  totalité,  a  raison  de 
ce  que  la  confection  de  cette  partie  pourrait  lui  coû- 
ter davantage  (ju'clle  ne  dcvaii  lui  coûter  d'après  le 
contrat,    et  a  raison  aussi  d'autres  circonstances. 
Ce  serait  un  de  ces  cas  laissés  à  la  sagesse  du  nu 
par  notre  article  i25i. 

Il  faut  toutefois  remarquer  que  si  le  contrai  avait 
été  fait  avec  un  ouvrier  ,  architecte  ,  ou  entrepre- 
neur, traitant  en  cette  qualité,  et  que  l'ouvrage  fût 
resté  sans  être  achevé  à  cause  de  sa  mort,  la  peine  sti- 
pulée ne  serait  due  pour  aucune  portion,  parce  que  , 
dans  ce  cas,  le  contrat  étant  dissous,  aux  termes  de 
l'art.  1795,  il  ne  peut  pas  être  dû  de  peine  ;  sauf 
le  cas  oii  l'entrepreneur  de  l'ouvrage  aurait  été  en 
retard  de  remplir  son  engagement  par  sa  faute. 

565.  Le  principe  que  le  créancier  ne  doit  pas 
avoir  toute  la  peine  quand  il  retire  ou  peut  retirer 
un  avantage  de  l'exécution  en  partie  de  l'engage- 
ment,  s'applique  même  aux  obligations  d'une  in- 
divisibilité absolue  ,  telle  qu'une  promesse  de  ser- 
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vitude;  et  Pothier ,  d'après  Dumoulin,  (i),  donne 
l'exemple  suivant. 

Vous  vous  êtes  obligé  a  me  faire  constituer  un 
droit  de  passage  sur  un  héritage  dont  vous  jouissez 
à  titre  d'usufruitier ,  et  qui  est  voisin  du  mien,  en 
vous  faisant  fort  des  propriétaires ,  a  peine  de 
600  francs  de  dommages-intérêts.  Trois  des  copro- 
priétaires ratifient ,  mais  le  quatrième  s'y  refuse  : 
la  peine,  a  la  vérité,  m'est  due  en  totalité  ,  parce 
que  le  refus  d'un  seul  des  propriétaires  empêche 
que  la  servitude  ne  soit  constituée  ,  une  servitude 
ne  pouvant  s'acquérir  pour  partie  ,  et  par  consé- 
quent ne  pouvant  être  imposée  que  par  tous  les 
copropriétaires  dufonds  sur  lequel  on  veut  l'établir. 
Cependant ,  comme  cette  ratification  ôtc  le  droit  a 
ceux  qui  l'ont  donnée  de  s'opposer  à  ce  que  j'exerce 
la  servitude ,  et  qu'elle  peut  m'etre  utile  au  cas  011 
je  viendrais  a  acquérir  la  portion  de  celui  qui  n'a 
pas  voulu  y  adhérer,  ou  à  obtenir  son  adhésion,  je  ne 
puis  demander  la  peine  que  pour  partie  seulement; 
ou  bien,  si  je  la  demande  pour  le  tout,  parce  que,  de 
fait,  l'obligation  ne  se  trouve  être  encore  exécutée 
utilement  pour  moi  pour  aucune  partie ,  je  devrai 
renoncer  au  bénéfice  de  la  ratification;  car  je  ne 
dois  pas  pouvoir  percevoir  toute  la  peine  et  retirer 
quelque  chose  de  l'obligation  principale  ,  quoique 
ce  que  j'en  retirerais  maintenant  n'eût  qu'une  uti- 
lité éventuelle. 


(1)  Tract,  de  divid.  et  individ. ,  %  5  ,  n°  4/1  et  4/3.  Polliier ,  des  ob'.ig. , 
n"  553. 
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564 .  Notre  principe  s'applique  aussi  au  cas  où 
ce  qui  ferait  l'objet  de  la  peine  serait  quelque  chose 
de  parfaitement  indivisible.  Far  exemple  ,  je  me 
suis  obligé  à  vous  payer  la  somme  de  1,000  francs 
a  telle  époque,  a  peine  de  souffrir  que  vous  pas- 
serez sur  mon  fonds  pour  aller  au  vôtre.  La  peine 
n'est  pas  stipulée  ici  pour  le  simple  retard ,  mais 
cela  ne  fait  rien  a  la  question.  Si  je  vous  paie  par 
a-compte  5oo  francs  seulement,  que  vous  avez  bien 
voulu  recevoir,  vous  ne  pourrez  pas  ensuite  exiger 
la  peine  pour  le  total ,  à  défaut  du  paiement  du 
surplus  de  la  somme  a  l'échéance .  Si  vous  tenez  de 
préférence  a  l'exécution  de  la  clausepénale ,  après  ma 
mise  en  demeure,  comme  la  peine  consiste  en  quel- 
que chose  qui  n'est  pas  susceptible  de  parties,  il  fau- 
dra qu'en  exerçant  le  passage,  vous  m'offriez  de  me 
payer  la  moitié  de  sa  valeur  ,1a  peine  ne  vous  étant  due 
que  pour  moitié,  etcela,  soit  qu'elle  ait  été  stipulée 
pour  le  cas  d'inexécution  absolue  de  l'obligation,  soit 
qu'elle  l'ait  été  pourlesimple  retard.  Pothier,  n°  5f>4 . 

565.  Nous  avons   dit  plus  haut  que,  lorsque  le 
créancier,  en  recevant  un  paiement  partiel  de  soil 
débiteur  ,   a  fait  ses  réserves  dans  la  quittance  qiu 
la  peine  serait  encore  due  pour  la  totalité  si  le  sur- 
plus de  l'obligation  n'était  pas  acquitté  a  l'échéance 
cette  nouvelle  convention  devait  recevoir  son  exé- 
cution  comme  dans  les  cas  ordinaires.    En  effet 
elle  opère  une  sorte  de  novalion  quant  a  la  peine 
laquelle  ,   sans  les  réserves  ,   n'eut  plus   été   dut 
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que  pour  partie,  au  moyen  de  l'exécution  de  partie 
de  l'obligation  principale.  Mais  cette  décision  est 
susceptible  de  modification  dans  quelque  cas.  Par 
exemple  ,  s'il  s'agissait  d'une  obligation  de  somme 
ou  de  choses  fongibles  ,  que  la  peine  fut  hors  de 
proportion  a\ec  l'intérêt  ordinaire  pour  ce  qui  res- 
terait encore  à  payer,  et  qu'il  n'y  eût  pas  dans  l'af- 
faire quelqu'une  de  ces  circonstances  qui  motive- 
raient les  réserves  et  feraient  disparaître  l'usure  ; 
alors  la  peine  pourrait  être  réduite  ,  comme  elle 
doit  l'être,  dans  le  même  cas,  lorsqu'elle  a  été  con- 
venue dès  le  principe  à  un  taux  exagéré,  et  qu'elle 
n'a  été  stipulée  que  pour  couvrir  un  intérêt  illicite  , 
ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  tome  précédent  , 
n°  487  et  suivant. 

Et  même  dans  les  cas  ordinaires  ,  si  c'était  un 
incapable  qui  eût  fait  le  paiement  partiel,  avec  les 
réserves  dont  il  s'agit,  ces  réserves  n'empêcheraient 
point  le  juge  de  modérer  la  peine,  suivant  les  cir- 
constances de  la  cause  ;  car  l'incapable  ne  pouvant 
pas  plus  quant  a  la  peine  que  quant  à  l'obligation 
principale  ,  faire  une  novation  qui  puisse  lui  pré- 
judiciel* (art.  1272)  ,  il  n'a  pu  par  conséquent  re- 
noncer au  bénéfice  du  droit  commun ,  établi  par 
l'art.  ia5i.  Toutefois  le  créancier  aurait  le  droit  de 
remettre  les  choses  au  même  état  qu'avant  le  paie- 
ment partiel ,  et  tout  se  passerait  ensuite  comme  si 
ce  paiement  n'avait  pas  eu  lieu  ;  car  l'acte  ou  la  quit- 
tance qu'il  a  fait  ou  donnée  avec  réserve  de  tous  ses 
droits  ne  devrait  pas  être  scindé  contre  son  gré. 
XI.  35 
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s  h. 

Des    effets  de   la  clause  pénale  par  rapport  aux 
héritiers  du  débiteur, 

SOMMAIRE. 

366.  Comment  la  peine  est  encourue  par  les  héritiers  du  débi- 
teur, par  leur  contravention  ,  dans  le  cas  où  l'obligation 
est  indivisible  ,  et  dans  quelle  proportion. 

567.  Dans   quelle  proportion  elle  est  due  par  eux,    dans  ces 

mêmes  obligations  ,  lorsqu'elle  a  été  encourue  par  leur 
auteur. 

568.  Cas  dans  lesquels  la  peine  consiste  en  quelque  chose  d'in- 

divisible* 

569.  La  nature  de   V obligation   indivisible  ne   donne  pas   né- 

cessairement cette  qualité  à  la  peine  dans  ses  effets  entre 
tes  héritiers  des  parties. 

5;?o.  Application  de  l'art.  1252,  par  un  exemple  donné  par 
Pothicr  ,  et  lois  romaines. 

5?i.  Différence  entre  les  héritiers  du  débiteur  d'une  dette  indi- 
visible avec  clause  pénale,  et  les  débiteurs  solidaires  obli- 
gés aussi  sous  une  peine. 

5^2.  Différence  aussi  quant  ci  l'obligation  des  héritiers  du  dé- 
biteur d'une  dette  indivisible  sous  une  peine,  d'avec  le 
cas  où  il  n'y  aurait  pas  de  peine. 

5*5.  A  quel  titre  celui  des  héritiers  qui  a  fait  encourir  la  peine 
en  est  tenu  pour  le  tout  dans  le  cas  d'une  obligation  in- 
divisible. 

r>^4*  Lorsqu'un  héritier,  en  contrevenant  à  l'engagement  du 
défunt,  n'a  fait  qu'user  de  son  droit  particulier,  il  ne 
doit  que  sa  part  de  la  peine,  quoiqu'il  eût  empêché 
la  convention  d'être  exécutée  en  totalité;  et  les  autres 
doivent  aussi  la  leur. 

5^5.  Les  décisions  portées  sur  le  cas  d'une  dette  indivisible  avec 
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clause  pénale,  relativement  aux  héritiers  du  débiteur, 
s* appliquent  généralement  aussi  au  cas  d'une  pareille 
obligation  contractée  par  plusieurs  sans  solidarité. 

3^6.  Quel  est  y  par  rapport  aux  héritiers  du  créancier,  l'effet 
de  la  peine,  lorsque  l' obligation  indivisible  n'a  pas  été 
exécutée  à  l'égard  de  l'un  d'eux,  mais  l'a  cependant 
été  à  l'égard  des  autres,  nonobstant  son  indivisibilité  ; 
droit  romain. 

577.  Texte  de  l'art.  1235. 

378.  Sa  première  partie  a  été  puisée  dans  la  loi  4?  §  Cato,  1, 
ff.  de  verb.  oblig.,  qui  parait  opposé  à  ta  loi  5,  §  Si 
sortem,  au  même  titre  ,  et  qui  est  le  type  de  la  seconde 
partie  de  cet  article.  Conciliation  d'après  Cujas,  Du- 
moulin et  Pothier. 

57g.  Interprétation  du  véritable  sens  de  ta  seconde  disposition 
de  ce  même  article. 

38o.  Résumé  de  l'analyse  des  art.  1232  et  1233. 

366.  Lorsque  l'obligation  avec  clause  pénale  est 
d'une  chose  indivisible,  la  peine  est  encourue  par 
la  contravention  d'un  seul  des  héritiers  du  débiteur  ; 
et  elle  peut  être  demandée,  soit  en  totalité  contre 
celui  qui  à  fait  la  contravention,  soit  contre  chacun 
des  cohéritiers  pour  leur  part  et  portion,  et  hypo- 
thécairement pour  le  tout,  sauf  leurs  recours  contre 
celui  qui  a  fait  encourir  la  peine  (art.  1232). 

Par  conséquent  elle  peut  l'être  pour  le  tout  contre 
chacun  des  héritiers,  si  tous  ont  fait  la  contraven- 
tion, sauf  leur  recours  entre  eux. 

367.  On  suppose  ici  que  la  peine  n'a  point  été 
encourue  du  vivant  du  débiteur  ;  qu'elle  ne  l'a  été 
que  par  le  fait  de  ses  héritiers,  ou  de  l'un  ou  plusieurs 
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d'entre  eux  •  et  Ton  suppose  aussi  qu'elle  consiste 
en  quelque  chose  de  divisible,  ce  qui  est  le  cas  le 
plus  ordinaire.  Si,  dans  cette  hypothèse,  elle  avait 
été  encourue  par  le  débiteur  lui-même ,  elle  ne 
pourrait  être  demandée  à  chacun  de  ses  héritiers 
que  pour  sa  part  héréditaire,  et  hypothécairement 
pour  le  tout,  sauf  le  recours. 

568.  Mais  si  ce  qui  serait  la  matière  de  la  peine 
était  quelque  chose  d'indivisible,  comme  une  ser- 
vitude sur  l'un  des  fonds  du  débiteur,  ou  un  corps 
certain,  ou  quelque  autre  chose  qui,  dans  l'inten- 
tion des  contractans,  ne  devait  pas  être  payé  par- 
tiellement, et  que  le  créancier  optât  pour  la  peine, 
alors  il  y  aurait  lieu  d'appliquer  ce  qui  a  été  dit 
précédemment  sur  ces  différens  cas,  suivant  celui 
dans  lequel  on  se  trouverait  ;  et  cela,,  soit  que  la 
peine  eût  été  encourue  du  vivant  du  débiteur,  soit 
qu'elle  le  fût  seulement  par  le  fait  de  l'un  de  ses 
héritiers;  sans  préjudice,  dans  cette  dernière  hypo- 
thèse ,  de  l'action  et  de  la  condamnation  pour  le 
tout,  sans  division,  contre  celui  ou  ceux  des  héri- 
tiers qui  auraient  eux-mêmes  fait  la  contravention. 

11  y  aurait  même  lieu  a  le  décider  ainsi  quoique 
l'objet  de  l'obligation  principale  fût  quelque  chose 
de  très  divisible  :  dès  que  c'est  la  peine  qui  est  de- 
mandée aux  héritiers,  et  que  cette  peine  est  quel 
que  chose  d'indivisible  en  soi  ou  à  raison  du  paie- 
ment, c'est  comme  si  c'était  l'objet  de  l'obligation 
principale  elle-même  qui  fût  tel  et  que  le  créancier 
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le  demandât;  car,  optant  pour  la  peine,  cette  peine 
est  la  chose  qui  se  trouve  maintenant  être  due. 

069.  JNous  ne  voulons  toutefois  par  dire  par  la 
que  la  peine,  en  ce  qui  concerne  l'action  contre 
les  héritiers  du  débiteur,  est  absolument  subrogée 
a  la  place  de  l'objet  de  l'obligation  principale,  et 
qu'il  y  ait  lieu,  en  conséquence,  de  dire  dans  ce 
cas,  d'une  manière  absolue,  subrogatum  naturam 
rei  subrogatœ  sapit;  car  l'article  12 52  est  la  preuve 
du  contraire,  puisqu'il  s'oppose  que  l'objet  de  l'o- 
bligation principale  est  une  chose  indivisible  dont 
chacun  des  héritiers  par  conséquent  était  tenu 
pour  le  total  (art.  1 225),  sauf  le  droit  particulier 
accordé  par  l'art.  1225,  et  néanmoins,  quant  a  la 
peine,  ceux  des  héritiers  qui  n'ont  pas  fait  la  con- 
travention ne  sont  tenus  de  cette  peine  que  pour 
leur  part  héréditaire,  sauf  les  effets  de  l'action  hy- 
pothécaire.  Aussi  les  héritiers  du  créancier  ne  pour- 
raient chacun  demander  le  tout  dans  une  peine 
divisible,  quoique  l'obligation  fût  indivisible  ,  bien 
qu'à  l'égard  du  principal  chacun  d'eux  eût  l'action 
pour  le  tout,  sous  les  limitations  que  nous  avons 
déduites  précédemment.  Mais  nous  disons  que, 
lorsque  l'objet  de  la  peine  elle-même  est  indivisible 
sous  quelque  rapport,  il  y  a  lieu  d'appliquer  les 
règles  qui  seraient  applicables  a  l'obligation  prin- 
cipale elle-même,  si  son  objet  était  tel,  et  si  c'était 
de  cette  obligation  que  l'exécution  fût  demandée. 
L'article  1252  lui-même  fournit  d'ailleurs  la  preuve 
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de  la  justesse  de  cette  observation,  en  donnant 
Faction  hypothécaire  pour  le  tout  indistinctement 
contre  chacun  des  héritiers  détenteurs  des  immeu- 
bles hypothéqués  pour  sûreté  du  paiement  de  la 
peine,  sauf  le  recours, 

570.  La  disposition  de  notre  article  1232  est  ex- 
pliquée de  la  manière  suivante  par  Pothier  (n°  555)  : 
*  Si  quelqu'un ,  dit-il,  s'est  obligé  envers  moi  a 
«  me  laisser  passer  sur  son  héritage  contigu  a  la 
«  maison  que  j'occupe,  tant  que  j'occuperais  cette 
«  maison,  a  peine  de  dix  livres  de  dommages-inté- 
«  rets  en  cas  d'empêchement  ;  et  si  quelqu'un  des 
«  héritiers  de  mon  débiteur  me  bouche  le  passage  , 
«  quoique  sans  la  participation  et  contre  le  gré  de 
«  ses  cohéritiers,  la  peine  entière  de  dix  livres  sera 
«  encourue,  et  elle  le  sera  contre  chacun  des  héri- 
ta tiers  de  mon  débiteur,  qui  en  seront  tenus  cha- 
«  cun  pour  leur  part  héréditaire  ;  car  le  fait  qui  fait 
«  l'objet  de  l'obligation  primitive  étant  indivisible, 
«  n'étant  pas  susceptible  de  parties,  la  contraven- 
«  tion  qui  est  faite  par  l'un  des  héritiers  du  débi- 
«  teur  a  cette  obligation  est  une  contravention  à 
«  toute  l'obligation  ,  qui  doit  par  conséquent  faire 
«  encourir  toute  la  peine  par  tous  ceux  qui  en 
«■  sont  tenus  comme  héritiers  du  débiteur,  qui  s'est 
«  obligé  a  cette  peine    en  cas  de  contravention.  » 

C'est  la  décision  de  Caton,  dans  la  loi  4,  §  1?  ff. 
de  verb.  oblig.  Calo  scribit  :  Pœnâ  certœ  pecuniœ 
promissdj  si  quid  aliter  sitfactum,  mortuo  promis* 
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sore>  si  ex  pluribus  heredibus  unus  contra  quàm 
cautum  sityfecerit,  aut  ab  omnibus  heredibus  y  pœnam 
committi  pro  portione  hereditarid,  aut  ab  uno  pro 
portione  sud  :  ab  omnibus  ,  si  id  factura  de  quo  cau- 
tum  est  individuum  sit>  veluti  iterjieri;  quia  quod 
in  partes  d'widi  non  potest,  ab  omnibus  quodammodo 
factum  videtur.  Et  plus  bas  :  Omnes  cofiimisisse  vi- 
dentur,  quod  nisi  in  solidum  peccari  poterit,  in  illam 
stipulationem  per  te  non  fieri  quominùs  mihi  ire 
a  gère  liceat. 

Le  jurisconsulte  Paul  décide  la  même  chose  dans 
la  loi  85,  §  5,  ff.  au  même  titre  :  Quoniam  licet 
ab  uno  prohibeor9  non  tamen  in  partem prohibeor  ; 
mais,  ajoute-t-il;  cœteri  familiœ  erciscundœ  judicio 
sarcient  damnum. 

571.  Les  héritiers  qui  n'ont  pas  fait  la  contra- 
vention, et  qui  ne  sont  en  conséquence  tenus  de 
la  peine  que  pour  leur  part  héréditaire  (quand,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit,  la  peine  elle-même  est  divisi- 
ble) quoique  l'objet  de  l'obligation  soit  indivisible, 
diffèrent  en  cela  des  débiteurs  solidaires,  lesquels 
sont  aussi  solidairement  débiteurs  de  la  peine  pour 
le  total,  lorsqu'elle  est  encourue  par  l'un  d'eux, 
comme  ils  le  sont  du  principal.  Tandis  que  lorsqu'il 
n'y  a  pas  de  clause  pénale,  et  que  la  chose  due  est 
venue  a  périr  par  la  faute  de  l'un  de  ces  débiteurs, 
ou  depuis  sa  mise  en  demeure,  les  autres,  a  la 
vérité,  ne  sont  pas  déchargés  de  l'obligation  d^ 
payer  le  prix  de  la  chose,  mais  ils  ne  sont  point 
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tenus  des  dommages-intérêts  qui  pourraient  être 
dus  en  sus  du  prix.  Le  créancier  peut  seulement 
répéter  ces  dommages-intérêts  tant  contre  les  dé- 
biteurs par  la  faute  desquels  la  chose  a  péri,  que 
contre  ceux  qui  étaient  en  demeure  (art.  1 2o5) ,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit  plus  haut  en  traitant  de  la  solida- 
rité. La  raison  de  cette  différence  tient  a  ce  que  lors- 
qu'il y  a  eu  une  peine, cette  peine  eststipulée  en  vue  du 
cas  d'inexécution  de  l'obligation  principale,  comme 
une  condition,  dont  l'accomplissement  fait  produire 
a  cet  obligation  tous  les  effets  qu'elle  peut  pro- 
duire, et  contre  chacun  de  ceux  qui  l'ont  contractée. 

572.  C'est  pour  cela  que,  dans  l'obligation  indi- 
visible, les  héritiers  du  débiteur  qui  n'ont  point 
contrevenu  à  l'obligation  sont  néanmoins  tenus  de 
la  peine  pour  leur  part  héréditaire,  sauf  leur  re- 
cours contre  ceux  qui  y  ont  contrevenu-  tandis 
que  s'il  n'y  avait  pas  de  clause  pénale ,  ceux  des 
héritiers  qui  n'auraient  point  contrevenu  a  l'obli- 
gation, ceux  qui,  dans  l'espèce  d'une  servitude  pro- 
mise par  le  défunt  sur  un  de  ses  fonds,  déclare- 
raient ne  point  s'opposer  a  ce  que  celui  qui  a  fait 
la  stipulation  exerce  cette  servitude,  ne  devraient 
aucune  portion  de  la  peine,  laquelle  serait  due  seu- 
lement par  les  contrevenans.  Dans  les  obligations 
pénales  indivisibles,  dit  Dumoulin.,  la  contravention 
d'un  seul  des  héritiers  réfléchit  sur  les  autres  pour 
leur  part  héréditaire,  non  immédiate,  sed  ejus  oc- 
cash  ne,  et  tanauàm  ex  conditionis  eventu,  ex  obli- 
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gatione  defuncti ,  quœ  in  eos  sub  ed  conditione 
descendit.  Or ,  le  fait  de  la  contravention  est  l'ac- 
complissement de  la  condition  sous  laquelle  la 
peine  a  été  stipulée  ;  et  en  ce  qui  concerne  l'obli- 
gation ,  et  par  suite  la  peine  pour  la  part  des  co- 
héritiers de  celui  qui  a  fait  la  contravention,  il  est 
indifférent  que  cette  contravention  ait  été  commise 
par  lui  ou  par  le  défunt ,  la  condition  étant  pour 
le  fait  d'inexécution  d'une  manière  absolue,  sauf  les 
cas  de  force  majeure.  Comme  la  peine  aurait  pu 
être  stipulée  sous  une  condition  purement  casuelle. 
au  cas  où  tel  événement  fort  incertain  n'arriverait 
pas,  il  n'est  point  étonnant  que  la  contravention 
d'un  seul  des  héritiers  ait  des  effets  qui  réfléchis- 
sent sur  les  autres  pour  leur  part  héréditaire,  sans 
que  cela  soit  contraire  au  principe  qu'un  héritier 
ne  garantit  pas  le  fait  de  son  cohéritier,  lequel,  en 
général,  est  en  effet  un  étranger  par  rapport  a  lui. 
Mais  aussi, commetout  fait  quelconque  de  l'homme 
qui  cause  à  autrui  un  préjudice  ,  oblige  celui  par  la 
faute  duquel  il  est  arrivé,  a  le  réparer  (art.  i382), 
l'héritier  non  contrevenant  qui  a  été  obligé  de  payer 
sa  part  de  la  peine,  sans  retirer  avantage  de  la  con- 
travention ,  a  une  action  en  recours  contre  son  co- 
héritier ,  ainsi  que  le  porte  notre  art.  1252,  et  la 
loi  85,  §  o ,  ff.  de  verb.  oblig.,  citée  ci-dessus. 

375.  Pothier  (n°  556),  pour  compléter  sa  solu- 
tion sur  le  cas  en  question,  se  demande  si  le  créan- 
cier peut  exiger  la  peine  en  totalité  de  celui  ou  de 
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ceux  des  héritiers  qui  ont  fait  la  contravention, 
question  décidée  pour  l'affirmative  par  notre  arti- 
cle 12  52.  La  raison  de  douter  qu'il  en  donne,  c'est, 
dit-il,  que  la  loi  romaine,  4>  §  i>  ff«  de  verb.  oblig. , 
dont  il  a  tiré  l'exemple  qu'il  propose,  et  sa  solution, 
n'en  parle  pas,  et  que  l'héritier  contrevenant  a  une 
obligation  même  indivisible,  ne  représente  toujours 
son  auteur  que  pour  sa  part  héréditaire  dans  une 
peine  divisible,  lorsque  c'est  cette  peine  qui  est  de- 
mandée. Il  déclare,  du  reste,  que  le  créancier, 
sans  le  moindre  doute ,  a  l'action  pour  le  total  con- 
tre cet  héritier,  par  voie  indirecte ,  comme  ayant, 
pour  les  parts  des  cohéritiers ,  l'action  en  recours 
qu'auraient  ceux-ci  contre  le  contrevenant ,  s'ils 
étaient  obligés  de  payer  leur  part  de  la  peine  ;  et 
il  dit  que  pour  éviter  ce  circuit  inutile  d'actions , 
le  créancier  a  ,  de  piano  ,  l'action  pour  le  tout  con- 
tre celui  qui  a  fait  la  contravention. 

Dumoulin  (i)  rejetait  même  ce  détour  :  il  don- 
nait directement ,  et  en  principe  ,  l'action  pour  le 
tout  contre  le  contrevenant,  et  contre  chacun  d'eux 
s'ils  étaient  plusieurs ,  ainsi  que  le  faisait  au  sur- 
plus Pothier  lui-même  ,  quoiqu'il  hésitât  sur  le 
motif  en  droit  pur.  L'obligation  primitive  étant 
supposée  indivisible,  disait  Dumoulin  ,  l'héritier 
contrevenant  en  est  débiteur  pour  le  total,  d'après 
les  principes  sur  les  obligations  indivisibles  ,  et  il 
est  débiteur  pour  le  total  de  la  peine  convenue , 

(i)  Tract,  dodividet  individ, ,  part,  3  ,  nos  ijo  et  17/^  et  passbn  alibi. 
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sinon  tanquàm  hères  y  du  moins  parlim  tan- 
guant hères,  et  partim  ex  proprio  facto  :  car,  dit-il, 
dans  un  autre  endroit  de  son  traité  (i),  aliud  est 
teneri  heredem  ut  heredem ,  aliud  teneri  ut  ipsum. 
L'obligation  prœstandi  bonam  fidem  et  diligen- 
tiamj  individuamesl.  Et  voila  pourquoi  il  est  décidé 
dans  la  loi  9,  ff.  depositi  vel  contra,  que,  bien  que 
chacun  des  héritiers  du  dépositaire  ne  soit  tenu  que 
de  sa  part  dans  l'obligation  de  restituer  le  dépôt , 
qui,  d'après  cette  loi ,  est  considéré  comme  divisi- 
ble ,  néanmoins  celui  qui  a  fait  périr  la  chose  dé- 
posée doit  les  dommages-intérêts  pour  le  tout  :  et 
mérita >  quia  œstimatio  refertur  ad  dolum  y  quem  in 
solidum  ipse  hères  admisit.  C'est  par  ce  motif  aussi 
qu'Ulpien ,  dans  la  loi  5 ,  §  3 ,  fï.  commodati  vel 
contra,  dit  que  celui  des  héritiers  de  l'emprunteur 
a  usage  qui  peut  exécuter  l'obligation  de  restituer 
le  chose  prêtée,  et  qui  ne  le  fait  pas,  est  passible 
de  l'action  et  de  la  condamnation  pour  le  tout  : 
quasi  hoc  boni  judicis  arbitrio  concernât. 

Aussi ,  comme  nous  l'avons  dit ,  si  plusieurs  des 
cohéritiers  ,  ou  tous,  ont  contrevenu  a  l'exécution 
de  l'obligation  indivisible  avec  clause  pénale,  tous 
ceux  qui  y  ont  contrevenu  sont  tenus  de  la  peine 
in  solidum ,  sauf  leur  recours  entre  eux;  car,  dit 
encore  Dumoulin,  quisquc  eorum  tenetur  in  soli- 
dum, quia  nec  qui  pecca^it  ex  eo  relevari  débet , 
quod  peccati  consortem  habuit:  multitudo  peccan- 


(1)  Part,  5,  ïi<*»  5  et  iu< 
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tium  non  exonérât  y  sed  poilus  aggravât.  Molin. , 
part.  5,  ii°  148. 

074.  Au  reste,  dans  le  cas  où  le  contrevenant  ne 
ferait  qu'user  de  son  droit  particulier  et  indépen- 
dant de  sa  qualité  d'héritier,  en  se  refusant  a  l'exé- 
cution de  l'obligation ,  même  indivisible ,  il  ne  de- 
vrait pas  la  peine  pour  le  total  :  il  ne  la  devrait  que 
pour  sa  part  héréditaire  ,  parce  qu'il  ne  serait  pas 
vrai  de  dire  qu'il  a  agi  de  mauvaise  foi  comme 
héritier  ;  et  a  plus  forte  raison  si  c'était  dans  le 
cas  d'une  obligation  divisible  quoad  obligalionem , 
quoiqu'elle  fût  indivisible  cj uoad  solutionem.  C'est 
par  ce  motif  que  ,  suivant  la  loi  86 ,  §  5 ,  ff.  de 
legatis ,  i°  que  nous  avons  déjà  eu  occasion  de  ci- 
ter plus  haut  (  n°  ^85  ),  lorsqu'un  testateur  a  légué 
une  chose  qui  appartient  a  F  un  de  ses  héritiers , 
en  faisant  le  legs  sur  tous,  cet  héritier  n'est  pas 
obligé  de  livrer  la  chose  au-delà  de  sa  part;  et  les 
autres  héritiers  sont  tenus  du  legs  chacun  pour 
leur  portion  héréditaire. 

Ainsi ,  et  plus  spécialement  encore  ,  si  je  vous 
passe  bail  pour  neuf  ans  d'un  héritage  qui  appar- 
tient à  quelqu'un  qui  devient  ensuite  mon  héritier 
pour  partie  ,  et  que  je  pomette  une  peine  en  cas 
d'inexécution  du  bail,  puià  600  francs  :  si  je  laisse 
quatre  héritiers  par  égale  portion,  et  que  celui  qui 
est  propriétaire  du  fonds  fasse  prononcer  la  résilia- 
tion du  bail ,  il  y  aura  bien  lieu  à  la  peine ,  sauf  a 
la  modérer  en  raison  du  temps   dont  vous  aurez 
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joui  de  la  chose ,  mais  cette  peine  ne  sera  due  par 
lui  aussi  que  pour  sa  part  héréditaire  seulement  ; 
et  s'il  la  payait  en  totalité,  il  aurait  droit  a  être  in- 
demnisé par  ses  cohéritiers  Car  ayant,  en  sa  qua- 
lité de  propriétaire  du  fonds,  le  droit  d'en  jouir, 
il  n'aurait  pas  péché  contre  la  bonne  foi  en  vous 
expulsant  :  dolo  nonfacit  qui  jure  suo  utitur.  11  n'est 
tenu  de  l'inexécution  du  bail ,  et  de  la  peine,  qu'en 
sa  qualité  d'héritier,  et  par  conséquent  seulement 
pour  sa  part  héréditaire.  Dumoulin,  part.  5, 
n°  45o ,  et  Pothier,  n°  565. 

Au  lieu  que  si  le  fonds  eût  appartenu  au  défunt , 
et  qu'étant  échu  à  l'héritier  par  le  partage  de  la 
succession ,  cet  héritier  s'opposât  à  la  jouissance 
du  fermier ,  par  exemple  en  vendant  le  fonds , 
lorsque ,  dans  le  droit  actuel ,  le  bail  n'étant  pas 
authentique  ou  n'ayant  pas  acquis  date  certaine , 
l'acquéreur  expulserait  le  fermier  (art.  1743),  alors 
l'héritier  devrait  la  peine  en  totalité  ,  sauf  son  re- 
cours ,  s'il  y  avait  lieu ,  contre  ses  cohéritiers ,  ce 
qui  dépendrait  de  leurs  conventions  de  partage ,  et 
les  cohéritiers  devraient  la  peine  chacun  pour  leur 
part,  sauf  leur  recours  aussi  s'il  y  avait  lieu  (1). 


575.  Ce  que  nous  venons  de  décider  a  l'égard 
des  héritiers  du  débiteur  d'une  obligation  indivi- 
sible avec  clause  pénale ,  s'applique  également  au 
cas  où  une  semblable  obligation  a  été  contractée 
par  plusieurs ,  soit  que  la  peine  elle-même  fut  di- 


(1)  Foyez  Pothier,  n°  061  et  suivant, 
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visible  ou  non  (arL  1222,  122^  et  1252  combi- 
nés ) ,  et  sans  préjudice  toutefois  du  cas  où  l'obli- 
gation serait  solidaire  entre  les  débiteurs ,  lesquels 
alors  seraient  aussi  obligés  solidairement  quant  à  la 
peine,  comme  on  l'a  dit  ci-dessus. 

076.  Si,  dans  le  droit  romain,  l'obligation  indivi- 
sible avec  clause  pénale  n'avait  pas  été  exécutée 
envers  l'un  des  héritiers  du  créancier,  en  principe 
la  peine  était  encourue  au  profit  de  tous  ;  car  dès 
que  l'on  était  contrevenu  a  l'égard  de  l'un  d'eux, 
on  était  par  cela  même  contrevenu  a  toute  l'obliga- 
tion ,  puisqu'elle  n'était  pas  susceptible  de  parties. 
Mais  cela  n'était  vrai  néanmoins  que  selon  la  sub- 
tilité du  droit;  en  équité,  et  dans  les  résultats,  ceux 
a  l'égard  desquels  l'engagement  avait  été  exécuté 
étaient  écartés  par  l'exception  de  dol,  s'ils  deman- 
daient la  peine ,  même  simplement  pour  leur  part 
héréditaire.  Telle  est  la  décision  du  jurisconsulte 
Paul,  dans  la  loi  2 ,  §  fin.,  ff.  de  verb.  oblige  où  il 
s'agit  d'un  individu  qui  avait  stipulé  pour  lui  et  ses 
héritiers  la  faculté  de  passer  sur  un  certain  terrain , 
et  qui  avait  joint  une  peine  a  la  stipulation;  le  débi- 
teur était  contrevenu  à  la  convention  a  l'égard  de 
l'un  des  héritiers,  et  l'avait  exécutée  à  l'égard  des 
autres  :  le  jurisconsulte  se  demande  si  ceux-ci  ont 
une  action  pour  la  peine ,  et  il  décide  la  questiou 
par  l'affirmative ,  mais  en  ajoutant  qu'ils  seront  re- 
poussés par  l'exception  de  dol,  ce  qui  voudrait  dire, 
chez  nous,  qu'ils  n'ont  pas  d'action.  Si  stipulator 
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decesserit  qui  stipulatus  eiit  sibi  heredique  suo  agere 
licere  y  et  unus  ex  heredibus  ejus  prohibeatur  ;  si 
pœna  sit  ad j  ce  ta  >  in  sotidum  committetur;  sed  qui  non 
sunt  prohibai,  doit  exceptione  summovebuntur  :  si 
verô  pœna  nul  la  posita  sit ,  tune  pro  parle  ejus 
tantàm  qui prohibitus  est,  committetur  stipulatio. 

La  loi  5,  §  Ier,  au  même  titre,  paraît,  il  est  vrai, 
contraire,  en  ce  qu'elle  donne  l'action  pour  obtenir 
la  peine  même  h  celui  qui  n'a  point  été  empêche 
d'exercer  lepassage  ,  sans  réserver  au  débiteur  l'ex- 
ception de  dol  contre  lui.  Mais  ,  comme  l'observe 
Pothier  (n°  064),  Ulpien,  dans  cette  loi ,  ne  parle 
que  selon  la  subtilité  du  droit  ;  autrement  il  y  au- 
rait opposition  formelle  sur  ce  point  entre  Paul  et 
Ulpien,  ce  qui  ne  serait  au  surplus  pas  impossible. 

Toutefois,  Pothier  a  dénaturé  la  décision  du  pre- 
mier de  ces  jurisconsultes  ,  quand  il  a  dit  que, 
«  selon  l'équité,  qui  doit ,  en  ce  cas,  prévaloir  a  la 
«  subtilité,  la  peine  ne  doit  être  encourue  qu'en- 
«  vers  celui  des  héritiers  a  qui  on  refuse  lepassage; 
«  et  qu'elle  ne  doit  l'être  que  pour  sa  part  hërédi- 
«  taire  seulement.  »  Car  précisément  Paul  décide 
que  cet  héritier  y  a  droit  pour  le  tout,  quoique,  s'il 
n'y  eût  pas  eu  de  peine  stipulée  ,  il  n'eût  eu  droit  a 
la  stipulation  ,  et  par  suite  aux  dommages-intérêts 
à  raison  de  l'inexécution  ,  que  pour  sa  part  seule- 
ment :  Si  ver  à  pœna  nulla  posita  sit ,  tune  pro  parle 
ejus  tantùm  qui  prohibitus  est  committetur  stipulatio. 
Donc  s'il  y  a  une  peine  ,  celui  k  qui  on  a  fermé  le 
passage  n'a  pas  l'action  seulement  pro  parte  7  mais 
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in  solidum  ,  et  cela  serait  incontestablement  -vrai 
même  chez  nous,  si  c'était  un  droit  de  passage  pour 
le  service  de  son  fonds  qu'un  individu  eût  stipulé 
pour  lui  et  ses  héritiers,  et  que  l'empêchement  fût 
fait  à  celui  a  qui  le  fonds  serait  échu  par  le  par- 
tage de  la  succession.  Mais  nous  pensons  bien  que 
dans  le  cas  où  le  fonds  serait  encore  en  commun 
entre  leshéritiers,  si  l'empêchement  n'était  fait  qu'a 
l'un  d'eux ,  celui-ci  n'aurait  droit  a  la  peine  que 
pour  sa  part,  et  encore  faudrait-il  qu'il  renonçât  a 
la  servitude  en  ce  qui  le  concerne,  puisqu'il  ne  peut 
pas  avoir  le  principal  et  la  peine.  Mais  dans  l'espèce 
de  la  loi  romaine,  rien  n'indique  que  la  stipulation 
eût  pour  objet  une  servitude  ou  un  passage  pour  le 
service  d'un  fonds  :  c'était  une  stipulation  pour  la 
commodité  de  la  personne  et  de  ses  héritiers  ;  et 
comme  la  peine  avait  été  stipulée  pour  l'avantage 
de  chacun  d'eux,  et  que  le  cas  prévu  s'était  réalisé, 
la  peine  était  effectivement  due  pour  le  total  a 
celui  des  héritiers  à  l'égard  duquel  avait  eu  lieu 
l'empêchement ,  sans  que  le  débiteur  pût  opposer 
au  demandeur  l'exception  doli  mali  pour  la  faire 
réduire  à  la  proportion  de  sa  part  héréditaire. 

Voila  pour  le  cas  où  l'obligation  contractée  avec 
une  clause  pénale  et  indivisible  ;  voyons  mainte- 
nant celui  où  elle  est  divisible. 

577.  L'article  i^55  qui  statue  sur  ce  cas,  porte  : 
k  Lorsque  l'obligation  primitive  (  ou  principale  ) 
«  contractée  sous  une  peine  est  divisible  ,  la  peine 
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«  n'est  encourue  que  par  celui  (  ou  ceux  )  clés  héri- 

*  tiers  du  débiteur  qui  contrevient  a  cette  obliga- 
«  tion,  et  pour  la  part  seulement  dont  il  était  tenu 
«  dans  l'obligation  principale,  sans  qu'il  y  ait  d'ac- 
te tion  contre  ceux  qui  l'ont  exécutée. 

«  Cette  règle  reçoit  exception  lorsque  la  clause 

*  pénale  ayant  été  ajoutée  dans  l'intention  que 
ce  le  paiement  ne  pût  se  faire  partiellement ,  un 
«  cohéritier  a  empêché  l'exécution  de  l'obligation 
«  pour  la  totalité.  En  ce  cas,  la  peine  entière  peut 
«  être  exigée  contre  lui,  et  contre  les  autres  cohé- 
«  ritiers  pour  leur  portion  seulement,  sauf  leur 
«  recours.  » 

Quoique  cette  disposition  ne  dise  pas  ,  comme 
celle  de  Fart.  12^2  ,  que  le  créancier  peut  pour- 
suivre la  peine  hypothécairement  pour  le  tout 
contre  celui  des  héritiers  qui  serait  détenteur  d'im- 
meubles hypothéqués  pour  sûreté  de  la  peine,  néan- 
moins cela  n'est  pas  douteux.  L'hypothèque  suit  la 
chose  en  quelque  main  qu'elle  se  trouve  (  art.  2114)» 
La  raison  est  absolument  la  même  que  lorsque 
l'obligation  principale  est  indivisible ,  puisque  dans 
les  deux  cas  il  s'agit  de  la  peine  avec  hypothèque , 
et  c'est  probablement  pour  cela  qu'on  n'a  pas  ré- 
pété dans  cet  art.  1253,  ce  qu'on  avait  déjà  dit 
dans  l'article  précédent  reiativementja l'hypothèque. 
Aussi  l'action  hypothécaire  aurait-elle  lieu  pour  ce 
qui  serait  dû  de  la  peine,  même  contre  ceux  des  hé- 
ritiers qui  auraient  acquitté  leurs  parts  de  l'obli- 
gation dans  le  premier  cas  de  notre  art,  1255.,  quoi- 

xi.  54 
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qu'il  y  soit  dit  :  sans  qu'il  y  ait  à? action  contre  ceux 
qui  Von  exécutée  ;  car  on  n'entend  parler  que  de 
l'action  personnelle,  et  non  de  l'action  hypothécaire, 
laquelle  a  lieu  contre  tout  détenteur  quelconque 
des  biens  ou  d'une  partie  des  biens  hypothéqués  à 
la  dette  ,  et  pour  tout  ce  qui  est  dû.  Le  tout,  sauf 
le  recours. 

078.  La  disposition  principale  de  cet  article  est 
tirée  de  la  loi  4?  §  ier5  de  verb.  oblig,  ainsi  conçu  : 
Si  de  eo  cautum  sitj,  quod  divisionem  recipiat,  veluti 
ampliùs  nonagi:eum  heredem  quiadversùs  eafecit  y 
pro  poriione  sud  solùm  pœnam  commitiere .  Par 
exemple  ,  Paul  et  moi,  étant  en  difficulté  au  sujet 
d'une  prétention  tendant  a  ce  que  je  lui  livrasse 
cent  hectolitres  de  froment,  réclamés  par  lui  par  tel 
ou  tel  motif,  n'importe ,  nous  avons  fait  un  com- 
promis ,  par  lequel  nous  avons  choisi  des  arbitres 
pour  décider  de  cette  contestation;  et  nous  sommes 
convenus  d'une  peine  de  400  fr.  ,  a  payer  par  celui 
qui  reviendrait  contre  la  décision  des  arbitres,  pour 
quelque  cause  que  ce  fût.  Les  arbitres  ont  décidé 
que  la  prétention  de  Paul  était  tout-a-fait  mal  fon- 
dée ,  mais  ce  dernier  étant  venu  a  mourir,  laissant 
quatre  héritiers,  chacun  pour  un  quart,  l'un  d'eux, 
au  mépris  de  la  convention  portée  au  compromis,  a 
cru  devoir  renouveler  la  prétention  et  me  deman- 
der judiciairement  sa  part  dans  les  cent  hectolitres 
de  blé ,  que  les  arbitres  ont  jugé  que  je  ne  devais 
pas.  11  a  évidemment  encouru  lapeincj  mais  il  ne  la 
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encourue  que  pour  sa  part  seulement  ,  parce  que 
l'obligation  principale  était  divisible.  Et  les  autres 
qui  ne  sont  point  revenus  contre  la  décision  des  ar- 
bitres, ne  sont  nullement  tenus  de  la  peine  ,  autre- 
ment je  recevrais  tout  à  la  fois  toute  la  peine  et  une 
partie  de  l'obligation  principale,  contre  le  principe 
consacré  a  l'art.  1229,  et  aussi  contre  celui  de 
Fart.  i25r^  suivant  lequel  la  peine  peut  (et  même 
doit  dans  la  plupart  des  cas)  être  modérée  lorsque 
l'obligation  a  été  exécutée  en  partie.  Pothier,  n°  55g, 

Mais  a  cette  loi  4>  §  1,  ff.  deverb.  oblig.  ,  semble 
fortement  opposé  le  §  4  5  si  sortent,  de  la  loi  5,  au 
même  titre.    Ce  dernier  texte  décide  aussi ,    dans 
le  cas  d'une  obligation  divisible,  celle  d'une  somme , 
avec  clause  pénale,  que,  bien  que  l'un  des  héritiers 
du  débiteur  ait  satisfait  a  l'obligation  pour  sa  part 
héréditaire  ,  il  ne  laisse  pas  néanmoins  d'encourir 
la  peine  si  son  cohéritier  n'y  satisfait   pas  égale- 
ment pour  la  sienne  >   sauf  à  lui  son  recours  contre 
le  cohéritier  qui  a  fait  encourir  la  peine  :  Si  sortent 
promiseris,  et  si  ea  soluta  non  esset,  pœnam;  etiamsi 
unus  ex  heredibus  tuis  poriionem  suant  ex  sorte  sol- 
verity    nihilominiis  pœnam  committet ,  donec  portio 
cokeredis  solvatur. . . . ,  sed  à  coherede  ei  satisfieri  dé- 
bet ;  neccnim  aliudinhis  stipulationibus  sine  injuria 
stipulatoris  constitui  potest. 

Les  interprètes,  tant  anciens  que  modernes.,  ob- 
serve Pothier,  se  sont  efforcés  de  concilier  ces  deux 
textes.  Dumoulin  rapporte  à  ce  sujet  différentes 
conciliations  des  anciens  interprètes  ?   qu'il,  réfute 
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toutes  ;  et  suivant  Pothier ,  dont  la  décision  a  été 
adoptée  par  les  rédacteurs  du  Code  ,  il  faut  s'en 
tenir  a  la  conciliation  de  Cujas  et  a  celle  de  Du- 
moulin (  i  ) ,  qu'il  a  réunies  en  une  seule  de  la  ma- 
nière suivante  : 

«  Lorsque  ,  dit-il ,  l'obligation  est  divisible  iam 
t(  solutione,  cjiiàm  obligationc ,  et  que  l'intention 
«  des  parties  ,  en  ajoutant  la  clause  pénale  ,  a  été 
k  simplement  d'assurer  l'exécution  de  l'obligation  , 
«  et  non  d'empêcher  que  le  paiement  ne  pût  s'en 
«  faire  par  parties  par  les  différens  héritiers  du  dé- 
«  biteur  ;  surtout  lorsque  le  fait  qui  lait  l'objet  de 
«  l'obligation  primitive  est  tel  que  les  différens  hé- 
«  ritiers  ne  peuvent  l'accomplir  autrement  que 
«  chacun  pour  la  part  dont  il  est  héritier  ;  en  ce 
«r  cas  la  décision  de  Caton  (  dans  la  première  des  lois 
«  ci-dessus  )  doit  avoir  lieu  :  celui  des  héritiers  du 
«  débiteur  qui  contrevient  a  l'obligation  doit  seul 
«  encourir  lapeine,  et  pour  la  part  seulement  dont 
«  il  est  héritier.  Le  fait  rapporté  dans  l'espèce  du§ 
«  Cato  ampliàs  non  agi y  est  de  ces  faits  divisibles 
«  tant  solutione  y  quàm  obligatione ,  et  qui ,  par  la 
«  nature  des  choses  ,  ne  peuvent  s'accomplir  par 
«  les  différens  héritiers  de  celui  qui  a  contracté 
«  l'engagement,  que  pour  la  part  dont  chacun  est 
«f  héritier  j  car  chacun  de  ces  héritiers  ne  succédant 
*  que  pour  sa  part  au  droit  et  à  la  prétention  que 
«  ]e  défunt  s'est  engagé  de  ne  pas  exercer,  chacun 

»  .1  .  .  .!..,..,  I ,.      I..I. « 

(»)  Tiflct,  dç  d'svidi  cl  individu  part,  i }  n»  62  et  teift 
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«  d'eux  ne  peut  que  pour  sa  part   contrevenir  à 

*  cet  engagement  ou  l'exécuter,  en  renouvelant 
«  ou  en  ne  renouvelant  pas  cette  prétention  pour 
«  la  part  qu'il  y  a.  » 

«  Au  contraire,  poursuit  Pothier,  lorsque  l'obli- 
«  gation  est  divisible,  à  la  vérité,  c/uoad  obliga- 
i<  tionem,  mais  indivisible  quoad  solutionem,  et 
«  que  l'intention  des  parties  a  été ,  en  ajoutant  la 
«  clause  pénale,  que  le  paiement  ne  pût  se  faire  que 
«  pour  le  total,  et  non  par  parties  :  en  ce  cas,  cha- 
«  cun  des  héritiers,  en  satisfaisant  pour  sa  part  à 
«  l'obligation  primitive,  n'évitera  pas  d'encourir  la 
«  peine  ;  et  c'est  a  ce  cas  qu'on  doit  restreindre  le  §  si 
«•  sortent,  lequel  se  concilie  très  bien  avec  le  §  Cato.  » 

Et  là  Pothier,  d'après  Dumoulin,  donne  pour 
exemple  de  la  décision  du  §  si  sortem  :  «  L'espèce 
«  d'un  négociant  qui  a  stipulé  de  son  débiteur  une 
«  certaine  somme  par  forme  de  peine,  au  cas  que 
«  la  somme  principale  à  lui  due  ne  lui  fût  pas  re~ 
«  mise  dans  un  certain  lieu,  au  temps  d'une  cer- 
«  taine  foire.  Les  offres  que  l'un  des  héritiers  ferait 
«  de  lui  remettre  sa  part  de  ladite  somme  ,  n'em- 
«  pécheraient  pas  que  la  peine  ne  fût  due  pour  le 
«  total,  faute  d'offrir  le  total;  parce  que  ce  négo- 
«  ciant  ne  pouvant  faire  les  affaires  qu'il  a  a  la  foire 
«  qu'avec  le  total  de  la  somme  qui  lui  est  due,  lin- 
«  tention  des  parties  a  été,  en  stipulant  la  peine, 
«  qu'elle  fût  encourue  pour  le  total,  faute  du 
«  paiement  du  total  de  la  somme  due,  et  nonobs- 

*  tant  le  paiement  partiel  qui  en  serait  fait  ;  car  ce 
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v  paiement  partiel  ne  peut  réparer  ,  même  pour 
«  partie,  le  tort  que  le  créancier  souffre  du  retard 
«  du  paiement  du  surplus,  et  c'est  pour  la  répara- 
it tion  de  ce  tort  que  la  peine  a  été  stipulée.  Et  il 
«  faut  observer  que,  dans  cette  espèce,  qui  est  celle 
«  du  §  si  sortem,  la  peine  est  stipulée  pour  le  re- 
i(  tard  de  l'exécution,  et  non  pour  Finexécution  ; 
«  c'est  pourquoi  le  créancier  doit  recevoir  le  prin- 
«  cipal  et  la  peine.  » 

«  Enfin,  continue  Pothier,  la  loi  85,  §  G,  ff.  de 
*  verb.  oblige  est  aussi  dans  l'espèce  d'une  obliga- 
<i  tion  divisible,  à  la  vérité,  quoad  obligationem, 
«  mais  indivisible  quoad  solutionem.  Il  est  dit  dans 
«  l'espèce  de  cette  stipulation  :  Sifundus  Titianus 
%  datas  non  erit,  centum  dari?  nisi  totus  detur, 
«  pœna  commiftitur  centum;  nec  prodesl  partes 
«  fundi  dore  cessante  uno,  quemadmodàm  nec  pro- 
«  dest  ad  liber andum  pignus  partent  crcditori  sol- 
i(  vere.  Quoique  l'obligation  de  donner  fundum  Ti- 
«  tianum  soit  une  obligation  divisible  quoad  obli- 
v  gationem,  néanmoins  cette  obligation,  soit  qu'elle 
«  naisse  d'un  contrat  de  vente  ou  d'un  contrat 
«  d'échange ,  ou  d'une  transaction  ,  ou  de  quel- 
«  qu'autre  cause,  est  indivisible  quoad  solutionem^ 
«  le  créancier  ayant  intérêt  de  n'avoir  pas  le  fonds 
<<  Titien  pour  partie,  et  ayant  entendu  l'acquérir 
«  pour  le  total  :  c'est  pourquoi,  si  l'un  des  héritiers 
«  du  débiteur  est  en  demeure  de  donner  sa  part  de 
«  cet  héritage,  les  offres  des  autres  héritiers  de 
«<  donner  les  leurs,  la  cession  même  qu'ils  en  au- 
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t<  raient  faite  au  créancier,  qui  ne  l'aurait  acceptée 
«  qu'en  attendant,  et  comptant  sur  la  cession  du 
«  surplus,  n'empêcherait  pas  le  créancier  de  pou- 
«  voir  demander  la  peine  pour  le  total,  en  offrant 
«  néanmoins  de  se  désister  des  portions  de  Ihéri- 
v  tage  qu'il  aurait  reçues  ;  car  il  ne  peut  avoir  l'un 
«  et  l'autre.  » 

On  peut  encore  supposer  bien  d'autres  cas,  par 
exemple,  celui  oîi  quelqu'un,  obligé  lui-même  sous 
une  clause  pénale,  ou  ayant  a  éviter  une  contrainte 
par  corps,  ou  a  exercer  un  réméré  dans  un  certain 
temps,  stipulerait  de  l'un  de  ses  débiteurs,  puià 
de  celui  a  qui  il  vendrait  un  objet,  qu'il  lui  en 
paiera  le  prix  a  tel  jour,  faute  de  quoi  il  paiera  telle 
somme  a  titre  de  peine,  stipulant  aussi  cette  peine 
en  vue  que  le  paiement  ne  put  se  faire  partiellement. 
SI,  dans  ces  cas.,  le  débiteur  étant  venu  a  mourir 
avant  que  la  peine  ait  été  encourue,  l'un  de  ses 
héritiers  empêche,  comme  le  dit  l'article  ï253, 
l'exécution  de  l'obligation  pour  îa  totalité,  cet  hé- 
ritier, suivant  ce  même  article,  peut  être  poursuivi 
pour  le  total  de  la  peine,  et  les  autres  pour  leur 
portion  seulement,  sauf  leur  recours.  Et  la  peine 
étant  stipulée  même  pour  le  simple  retard,  celui  qui 
l'aurait  encourue  pour  la  totalité,  et  qui  l'aurait 
payée,,  n'aurait  pas  de  recours  a  cet  égard  contre 
les  autres,  parce  que  le  paiement  de  la  peine  seu- 
lement ne  les  libérerait  pas  quant  a  l'obligation 
principale.  Mais  si  la  dette  elle-même  avait  été  aussi 
acquittée  par  lui,  il  aurait  son  recours  contre  ses  coh 
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héritiers  pour  la  portion  héréditaire  de  chacun  d'eux . 

Il  serait  utile,  au  surplus,  dans  ces  cas,  de  faire 
mention,  dans  l'acte,  des  circonstances  qui  motive- 
raient la  clause  pénale,  afin  de  prévenir  l'alléga- 
tion d'usure. 

Nous  disons  si  le  débiteur  est  venu  à  mourir 
avant  que  la  peine  ait  été  encourue;  et  en  effet,  s'il 
est  venu  à  mourir  après,  la  peine  a  passé  a  chacun 
de  ses  héritiers  pour  leur  part  héréditaire,  etiln'ya 
pas  de  raison  pour  qu'aucun  d'eux  en  soit  tenu 
pour  le  total;  aucune  disposition  du  Code  ne  le 
dit  ;  au  contraire,  la  première  de  celles  de  notre  ar- 
ticle 12  55  divise  la  peine  entre  les  héritiers,  dans  l'hy- 
pothèse même  où  c'est  par  eux  qu'elle  a  été  encou- 
rue^ et  elle  n'en  rend  passibles  que  ceux  qui  n'ont  pas 
exécuté  l'obligation;  et  la  seconde  suppose  aussi  que 
c'est  par  le  fait  de  l'un  des  héritiers  ,  et  non  par  le 
débiteur  lui-même,  qu'elle  a  été  encourue;  ce  qui 
ne  fera  pas  toutefois  que  la  dette  elle-même  puisse, 
contre  le  gré  du  créancier,  s'acquitter  par  parties 
par  les  héritiers,  puisqu'elle  a  été  contractée  dans 
l'intention  que  le  paiement  ne  pourrait  s'en  faire 
partiellement,  ce  qui  rend  applicable,  par  con- 
séquent, la  disposition  du  n°  5  de  l'art.  1221,  et 
ce  que  nous  avons  dit  en  expliquant  cette  disposition. 

579.  Mais  celle  que  nous  analysons  maintenant 
présente  quelques  difficultés  sur  le  sens  de  ces 
mots  :  un  cohéritier  a  empêché  V exécution  de  Vobli- 
cation  pour   la  totalité ',  cas   dans  lequel,  suivant 
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l'article,  cet  héritier  est  passible  de  la  peine  pour 
le  total,  et  les  autres  pour  leur  portion  seulement, 
et  sauf  leur  recours. 

De  là  on  demande  si  le  créancier  n'ayant  pas 
voulu  recevoir  lés  offres  que  l'un  ou  plusieurs  des 
héritiers  lui  auraient  faites  de  leur  part,  (  car 
il  ne  pouvait  être  contraint  a  recevoir  un  paie- 
ment partirai),  la  peine  entière  n'a  pas  été  encou- 
rue par  chacun  d'eux,  faute  par  eux  d'avoir  offert 
le  total? 

Et  si,  lorsque  le  créancier,  avant  l'échéance  ou 
lors  de  l'échéance,  a  volontairement  reçu  d'un  co- 
héritier  sa  part  dans  la  dette,  sans  faire  de  réserve 
quant  à  la  peine,  cet  héritier  doit  encore  sa  part 
dans  ladite  peine,  qu'un  cohéritier  a  fait  encourir? 

Sur  la  première  question,  l'on  peut  dire  que , 
par  cela  même  que  le  créancier  n'était  point  obligé 
de  recevoir  d'un  cohéritier  sa  part  dans  la  dette , 
ce  cohéritier,  en  ne  lui  offrant  pas  un  paiement 
intégral,  lorsque  c'était  une  chose  qu'il  pouvait 
faire,  parce  que  F  obligation  était  d'une  somme  ou 
d'une  autre  chose  qu'il  pouvait  se  procurer,  a  em- 
pêché V éxecution  de  V obligation  pour  la  totalité 
relativement  au  créancier,  tout  comme  le  cohéri- 
tier qui  n'a  pas  offert  sa  part;  sur  la  demande  qui 
lui  a  été  faite  de  payer  la  dette;  et  en  conséquence 
que,  comme  lui,  il  doit  être  tenu  de  la  peine  pour 
le  total,  sauf  son  recours  contre  le  cohéritier  qui 
est  cause,  a  son  égard,  qu'elle  a  été  encourue. 

Cepandant  tel  ne  nous  paraît  pas  être  le  sens  de 
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notre  article  I2a5  :  il  ne  semble  point  exiger  que 
les  autres  héritiers  aient  réellement  payé  leur  part, 
pour  qu'ils  ne  soient  tenus  de  la  peine  que  pour 
leur  portion  seulement.  S'ils  l'ont  offerte,  il  n'est 
pas  vrai  de  dire  qu'ils  ont  empoché  l'exécution  de 
l'obligation  pour  la  totalité,  ce  qu'exige  cet  article 
pour  qu'ils  soient  passibles  de  la  peine  chacun  pour 
ie  tout  :  c'est  leur  cohéritier  qui  a  empêché  cette  exé- 
cution pour  le  total. 

Dans  le  droit  romain,  celui-là  même  qui  avait 
lait  encourir  la  peine,  pour  n'avoir  pas  satisfait  a  l'o- 
bligation, n'en  était  tenu  que  pour  sa  part,  quand 
elle  consistait  dans  quelque  chose  de  divisible.  Le 
§  si  sortent  lui-même  ne  dit  pas  en  effet  qu'aucun 
des  héritiers  en  soit  tenu  pour  le  tout.  À  la  vérité, 
suivant  Pothier,  n°  56o,  dont  la  décision  a  été 
adoptée  par  les  rédacteurs  du  Code,  celui  qui  a  fait 
encourir  la  peine  en  est  tenu  pour  le  total,  même 
vis-a-vis  du  créancier.,  mais  ce  n'estpas  directement . 
il  n'en  est  tenu  directement  que  pour  sa  part,  et 
indirectement  pour  le  surplus,  comme  obligé  a  in- 
demniser ses  cohéritiers  du  préjudice  qu'il  leur 
cause;  et  le  créancier  ayant  leur  droit  a.  cet  égard, 
peut,  pour  éviter  un  circuit  inutile  d'actions,  lui 
demander  la  peine  en  totalité.  Mais  cela  ne  peut  se 
dire  de  ceux  des  héritiers  qui  ont  voulu  exécuter 
l'obligation,  et  qui  loin  de  devoir  une  indemnité 
aux  autres,  auraient  au  contraire  droit  d'en  récla- 
mer une  s'ils  étaient  obligés  de  paver  une  partie 
quelconque  de  la  peine, 
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Du  reste,  nous  pensons  bien  que  si  plusieurs 
des  héritiers,  ou  tous,  mis  en  demeure  de  rem- 
plir l'obligation  principale,  s'y  étaient  refusés,  la 
peine  serait  encourue  pour  le  total  par  chacun 
d'eux,  d'après  notre  article  1^55,  seconde  disposi- 
tion; sauf  le  recours  entre  eux,  au  profit  de  celui 
qui  l'aurait  payée.  Car,  dès  que  le  créancier  a  le 
droit  de  réclamer  la  peine  en  son  entier  contre  ce- 
lui qui  a  empêché  l'exécution  de  l'obligation  pour 
la  totalité,  il  a  par  cela  même  le  droit  de  la  récla- 
mer pour  le  tout  contre  tous  ceux  qui  sont  dans  le 
même  cas.  Il  y  a  lieu  d'appliquer  la  règle  de  Du- 
moulin, nec  is  qui  peccavit  ex  eo  relevait  débet 
quod  peccati  consortern  habuit  :  multitudo  peccan- 
tium  non  exonérai,  sed  potiùs  aggravât»  Cette  dé- 
cision est  une  conséquence  de  la  disposition  de  no- 
tre article,  qui  ne  dit  pas,  comme  on  le  disait  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  que  c'est  indirecte- 
ment que  le  débiteur  qui  a  empêché  l'exécution 
de  l'obligation  pour  la  totalité,  est  tenu  de  la  peine 
en  son  entier;  mais  qui  dit,  au  contraire,  d'une 
manière  absolue,  qu'il  en  est  tenu  pour  le  total 
par  rapport  au  créancier.  Mais  autre  chose  est  un 
héritier  qui,  mis  en  demeure  de  satisfaire  a  l'obli- 
gation, n'y  satisfait  pas  ;  autre  chose  est  un  héritier 
qui  offre  d'y  satisfaire  pour  la  part  pour  laquelle  il 
a  succédé  au  débiteur.  Les  deux  cas  sont  donc  bien 
différens,  et,  répétons-le,  suivant  le  §  si  sortent  lui- 
même,  on  n'eût  pas  pu  lui  demander  au  delà  de  sa 
part  dans  la  peine,  Dans  notre  ancienne  jurispriv* 
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dence,  non  pins,  on  n'ciil  pu  exiger  de  celui  d< 
héritiers  <jni  avail  offert  de  payer  «  pari  dans  b 
dette, que  la  pari  dam  la  peine;  <.iril  nepouvail 
être  tenu  directement  <\n<'  de  cela,  et,  pour  le  mr 
plus,  il  n'en  pouvait  pas  être  tenu  indirectement  du 
chef  du  cohéritier,  puisqu'il  ne  lui  avait  f  ;  t  î  t  aucun 
tort;  au  contraire,  c'était  1<*  cohéritier  qui  eût  'lu 
l'indemniser.  Ainsi  nous  sommes  bien  persuadés 
que  les  cohéritiers  qui  ont  fait  constater  leur  offre 
d'exécuter  l'obligation  pour  leur  portion  j  ne  peuvent 
pas  devoir  la  peine  pour  1<;  tout,  mais  seulement 
pour  leur  pari,  et  encore  sauf  leur  recours. 

La  seconde  question  posée  d'abord  présente  plus 
de  difficulté.  En  effet,  si,  dans  le  cas  où  le  créancier 
a  reçu  volontairement,  avant  l'échéance  ou  a  l'é- 

é 

chéance  de  la  dette^  la  part  d'un  ou  plusieurs  des 
héritiers  dans  ladite  dette ,  sans  faire  de  réserve  quant 
a  la  peine,  il  peut  encore  l'exiger  d'eux  pour  leur 
part,  et  pour  le  tout  de  celui  qui  l'a  fait  encourir, 
il  est  clair  qu'il  reçoit  tout  a  la  fois  le  principal  et  la 
peine  hors  le  cas  où  l'un  et  l'autre  peuvent  être 
exigés;  et  l'on  méconnaît  aussi  la  règle  de  l'arti- 
cle i25i,  qui  porte  que  la  peine  peut  être  modi- 
fiée par  le  juge  lorsque  la  dette  a  été  acquittée  en 
partie.  Car,  quoiqu'elle  eût  été  stipulée  pour  le 
simple  retard,  comme  dans  les  cas  ci-dessus  donnés 
en  exemple,  elle  est  sans  cause  pour  une  partie, 
puisque  pour  une  partie  de  la  dette  il  n'y  a  pas  eu 
de  retard. 
Le  §  si  sortèin  >  il  est  vrai  \  statue  dans  l'hypo- 
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thèse  où  l'un  des  héritiers  a  payé  sa  part  de  la 
dette,  et  néanmoins  il  décide  que  cet  héritier  n'est 
pas  exempt  de  la  peine  (pour  sa  part),  si  le  cohéri- 
tier ne  paie  aussi  sa  portion  dans  l'obligation  prin- 
cipale- tandis  que  le  $Cato,  de  la  loi/j,  ff  de  verb* 
oblig.  veut ,  au  contraire  ,  que  celui  des  héritiers 
qui  a  acquitté  sa  part  dans  la  dette  divisible,  soit 
affranchi  de  la  peine;  et  c'est  aussi  ce  que  décide  la 
première  disposition  de  notre  art.  12? 

Pothier  ne  s'explique  pas  positivement  sur  et 
point.  Il  dit  seulement,  sur  la  loi  85,  §  6  hoc  tit.  , 
que  k  dans  le  cas  où  l'un  des  héritiers  du  débiteur 
«  d'un  fonds  (ce  qui  est  l'objet  d'une  obligation 
«  divisible  quoad  obligationem  ,  quoiqu'elle  soit 
«  indivisible  quoad  solutioneiny  est  en  demeure  de 
«  livrer  sa  part  dans  ce  fonds,  les  offres  des  autres 
«  héritiers  de  donner  les  leurs,  la  cession  même 
«  quils  en  auraient  faite  au  créancier,  qui  ne 
«  V aurait  acceptée  cjuen  attendant ,  et  comptant 
a  sur  la  cession  du  surplus,  n'empêcheraient  pas 
«  le  créancier  de  pouvoir  demander  la  peine  pour 
«  le  total,  en  offrant  néanmoins  de  se  désister  des 
«  portions  de  l'héritage  qu'il  aurait  reçues;  carilne 
«  peut  avoir  l'un  et  l'autre .  »  Et  ensuite.,  dans  l'es- 
pèce du  §  si  sortent,  oii  l'un  des  héritiers  du  débi- 
teur en  ne  satisfaisant  pas  à  l'obligation  a  encouru 
la  peine,  et  Ta  fait  encourir  aux  autres,  saufleur  re- 
cours, Pothier  suppose  seulement  que  ceux-ci  étaient 
prêts  à  satisfaire  à  la  dette  pour  leurs  portions.  Il 
ne  suppose  pas  qu'ils  l'on  payée,  ainsi   qu'on  h; 
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suppose  dans  le  §  Cato.  Toutefois,  il  résulte  de  ces 
expressions  restrictives  de  Pothier,  citées  d'abord  : 
gui  ne  V aurait  acceptée  qu'en  attendant,  et  comp- 
tant sur  la  cession  du  surplus,  que  cet  auteur  pen- 
sait, è  contrario,  que,  hors  le  cas  de  cette  réserve, 
car  ces  mots  en  expriment  une,  le  créancier,  en  re- 
cevant volontairement  de  l'un  des  héritiers  sa  part 
dans  l'obligation  principale ^  ne  peut  plus  lui  de- 
mander une  portion  de  la  peine,  quoique  l'autre  héri- 
tier ne  satisfît  pas  ensuite  à  l'obligation  pour  sa  part. 
Nous  croyons  en  effet  que  tel  est  le  sens  de  la 
dernière  disposition  de  Fart.  1^55  combinée  avec  la 
première.  Nous  convenons  bien,  du  reste,  qu'elle 
statue  sur  un  cas  différent,  celui  où  la  peine  a  été 
ajoutée  a  une  obligation  divisible,  mais  en  vue  que  le 
paiement  ne  pût  se  faire  partiellement;  tandis  que 
la  première  partie  de  l'article  statue  sur  le  casd'une 
peine  jointe  a  une  obligation  divisible,  en  vue  seu- 
lement de  l'inexécution  de  cette  obligation:  et  c'est 
la  différence  signalée  par  Cujas,  Dumoulin  et  Po- 
thier, pour  concilier  le  §  Cato  de  la  loi  I\,  ff.  de 
verb.  oblig.  avec  le§  si  sortent  de  la  loi  5  au  même 
titre,  ainsi  qu'on  la  vu  plus  haut.  Mais  cela  ne  fait 
rien  quant  à  la  question  qui  nous  occupe  mainte- 
nant :  la  seule  différence,  et  elle  est  importante 
toutefois ,  qui  existe  entre  les  deux  dispositions  de 

l'art.  1235,  relativement  à  la  peine,  c'est  que  dans 
la  première,  chacun  des  héritiers  peut  faire  des  of- 
fres de  sa  part  de  la  dette,  et  peut  éviter  par  là 
d'encourir  la  peine  même  pour  sa  part;  au  lieu  que 
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dans  la  seconde ,  un  héritier  ne  peut ,  pour  éviter 
la  peine  ,  même  pour  sa  part ,  faire  des  offres  de  sa 
portion  dans  la  dette ,  si  ses  cohéritiers  n'offrent 
en  même  temps  les  leurs ,  attendu  que  le  paiement 
ne  peut  se  faire  partiellement  contre  le  gré  du 
créancier.  Mais  dans  ce  dernier  cas  comme  dans  le 
premier,  si  le  créancier  a  bien  voulu  recevoir  de 
l'un  des  héritiers  sa  pari  dans  la  dette,  sans  réser- 
ver ses  droits  quant  à  la  peine  aussi  contre  cet  hé- 
ritier, et  pour  sa  part,  celui-ci  en  est  affranchi  :  au- 
trement il  réclamerait  ensuite  une  partie  de  la  peine 
sine  causa,  celle  correspondante  à  la  partie  de  l'obli- 
gation qui  a  été  acquittée,  ce  qui  serait  blesser  la  règle 
qu'on  ne  peut  avoir  le  principal  et  la  peine.  Elle  n'a 
point  été  encourue  pour  cette  partie,  même  pour  le 
simple  retard,  puisqu'il  n'y  a  pas  eu  de  retard  quant 
a  cette  partie  de  la  dette  qu'il  a  bien  voulu  recevoir. 
En  l'absence  de  la  réserve  de  ses  droits  quant  à 
la  peine  ,  soit  par  rapport  a  l'héritier  qui  lui  a  fait 
le  paiement,  soit  par  rapport  à  celui  qui  n'a  pas  sa- 
tisfait a  l'obligation,  on  peut  soutenir  que  le  créan- 
cier ne  serait  même  pas  en  droit  d'exiger  de  ce  der- 
nier la  totalité  de  la  peine*  car  la  dette  ayant  été 
acquittée  en  partie,  cette  peine  reste  soumise  à  la 
règle  générale  de  l'art,  i23i,  et  par  conséquent  le 
juge  pourrait  la  modifier,  en  la  réduisant  a  des  pro- 
portions convenables,  suivant  les  circonstances,  en 
raison  du  tort  que  le  défaut  de  paiement  intégral  a 
l'échéance  aurait  pu  faire  éprouver  au  créancier , 
qui  a  bien  voulu  lui-même  consentir  à  recevoir  un 


544  Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété» 

paiement  partiel  d'un  cohéritier,  sans  faire  de  ré- 
serve au  sujet  de  la  peine. 

Mais  si,  en  recevant  de  l'un  des  héritiers,  avant 
l'échéance  de  la  dette,  ou  même  lors  de  l'échéance, 
le  paiement  de  sa  part ,  le  créancier  réserve  ses 
droits  quant  a  la  peine ,  qui  serait  due  sans  préju- 
dice de  l'obligation  principale,  cette  peine,  le  cas 
échéant ,  est  encore  due  par  l'héritier  qui  a  fait 
le  paiement ,  et  pour  sa  part  ;  et  elle  est  due  par 
l'autre  pour  le  tout.  Elle  serait  due  aussi  pour  le 
total  par  ce  dernier,  quoiqu'elle  n'eût  été  réservée 
spécialement  qu'à  son  égard  seulement ,  puisque  le 
créancier  pouvait  renoncer  au  droit  de  l'exercer 
vis-à-vis  du  cohéritier  qui  lui  a  fait  le  paiement , 
sans  faire  de  tort  pour  cela  à  l'autre  ,  qui ,  l'ayant 
fait  encourir,  n'a  point  d'indemnité  à  réclamer  de 
son  cohéritier  à  ce  sujet ,  mais  qui ,  au  contraire 
lui  en  devrait  une,  si  celui-ci  se  trouvait  avoir 
payé  une  portion  de  la  peine. 

080.  En  résumé,  dans  les  obligations  indivisibles 
de  livrer,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  avec  clause 
pénale,  comme  celles  délivrer  une  servitude,  ou  de 
ne  pas  troubler  quelqu'un  dans  la  jouissance  d'une 
servitude,  et  la  plupart  de  celles  de  faire  un  certain 
ouvrage,  la  peine  est  encourue  pour  le  total 
par  chacun  des  héritiers  du  débiteur,  pour  n'avoir 
pas  fait  la  chose ,  sauf  le  recours  de  celui  qui  l'a 
payée  ;  mais  elle  n'est  encourue  par  ceux  qui  ont 
déclaré  ne  point  s'opposer  à  l'exercice  de  la  servi- 
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tude  promise  par  le  défunt  sur  son  fonds  ,  ou  qui 
n'ont  point  contrevenu  à  la  promesse  qu'il  avait 
faite  de  ne  point  troubler  le  tiers ,  que  pour  leur 
part  seulement,  et  sauf  leur  recours. 

Dans  les  obligations  de  ne  pas  faire,  quœ  recipiunt 
divisîonem ,  aussi  avec  clause  pénale ,  telles  qu'é- 
taient, dans  le  droit  romain,  celles  que  les  juriscon- 
sultes rendaient  par  ces  mots ,  ampliits  non  agi,  la 
contravention  d'un  seul  des  héritiers  du  débiteur,  en 
sa  qualité  d'héritier,  lui  fait  encourir  la  peine  pour 
le  tout,  s'il  contrevient  a  toute  l'obligation,  comme 
dans  les  obligations  indivisibles  ;  et  ceux  qui  n'y  ont 
point  contrevenu  ne  sont  nullement  tenus  de  la 
peine,  a  la  différence  des  obligations  indivisibles, 
où  ils  doivent  leur  part  de  la  peine 3  sauf  leur  re- 
cours. Mais  si  le  contrevenant  n'a  contrevenu  a 
l'obligation  que  pour  sa  part ,  il  ne  doit  la  peine 
que  pour  sa  part,  et  les  autres  qui  n'y  ont  point 
contrevenu  ne  doivent  rien  a  ce  sujet. 

Par  exemple,  si  je  me  suis  engagé,  sous  une  peine, 
a  ne  point  vous  troubler  dans  la  jouissance  d'un 
certain  héritage  5  celui  de  mes  héritiers  qui  vous 
en  demandera  la  restitution  devra  la  peine  pour 
le  tout ,  si  cet  héritage  n'est  pas  le  sien  :  il  devra 
la  peine  pour  sa  part,  tanquàm  hères  pro  parte, 
et  le  surplus  a  raison  cle  son  dol ,  propter  bonam 
Jîdem  prœsiandam ,  quœ  est  individua.  Si  l'héri- 
tage lui  appartenait ,  il  ne  devrait  la  peine  que  pro 
parte  hereditariâ ,  et  tanquàm  hères  pro  parte; 
car  il  n'y  aurait  pas  de  dol  dans  celui  qui  réclame- 
XL  55 


546  Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

rait  une  chose  qui  lui  appartiendrait.  Il  ne  la  de- 
vrait aussi  que  pour  partie  même  dans  le  cas  où 
le  fonds  ne  lui  appartiendrait  pas ,  s'il  ne  le  récla- 
mait que  pour  partie  seulement.  Et  les  cohéritiers 
qui  exécuteraient  l'obligation ,  en  ne  troublant 
point  celui  qui  a  fait  la  stipulation ,  ne  devraient 
aucune  partie  de  la  peine.  A  ce  cas  s'applique  par- 
faitement la  première  disposition  de  l'art.  1235, 
ainsi  que  le  §  Cato  de  la  loi  4  ?  If  de  verh.  ohlig. 
analysé  plus  haut;  et  telle  est  la  doctrine  de  Du- 
moulin et  de  Pothier,  comme  on  a  pu  le  voir  par 
ce  qui  précède, 

À  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  dans  les  obliga- 
tions de  donner ,  divisibles  aussi  bien  sous  le 
rapport  du  paiement  que  sous  celui  de  l'obligation, 
putà  une  somme  ou  une  certaine  quantité  de  den- 
rées ,  lorsque  la  clause  pénale  a  été  ajoutée  seule- 
ment en  vue  de  l'inexécution  de  l'obligation  $  et 
non  pas  en  vue  que  le  paiement  ne  pût  s'en  faire 
partiellement  :  celui-là  seul  des  héritiers  qui  n'a 
pas  payé  ou  régulièrement  offert  de  payer  sa 
part,  doit  la  peine,  et  il  ne  la  doit  que  pour  sa 
portion. 

Cela  peut  avoir  lieu  aussi  dans  cartaines  obli- 
gations de  faire ,  divisibles  aussi  à  raison  de  l'ob- 
jet ,  et  susceptibles  d'être  exécutées  aussi  bien  par 
les  héritiers  du  débiteur  que  par  le  débiteur  lui- 
même  ,  par  exemple  dix  journées  de  travail  pour 
moissonner. 
Enfin,  dans  les  obligations  de  donner  ou  de  faire, 
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divisibles  même  quoad  solutionem  ,  si  la  clause 
pénale  a  néanmoins  été  ajoutée  clans  l'intention  que 
le  paiement  ne  pourrait  se  faire  partiellement,  le 
créancier  est  en  droit  de  refuser  les  offres  qu'un 
héritier  lui  ferait  de  sa  part  dans  la  dette  ;  et  si 
aucun  de  ceux  qui  ont  été  mis  en  demeure  ou  qui 
y  sont  par  l'effet  même  de  la  convention ,  parce 
qu'elle  porterait  que  ,  par  la  seule  échéance  du 
terme  ,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte ,  le  débiteur 
sera  constitué  en  demeure  ,  ou  parce  que  la  chose 
qu'il  se  serait  obligé  de  faire  ou  de  donner  ne  pou- 
vait être  faite  que  dans  un  certain  temps  qu'il  a 
laissé  passer  y  si.,  disons-nous,  aucun  d'eux  n'a  sa- 
tisfait à  l'obligation,  la  peine  est  encourue  pour  le 
total  par  chacun,  sauf  le  recours  entre  eux.  Mais 
a  l'égard  de  ceux  qui  ont  offert  en  temps  utile 
d'exécuter  l'engagement  pour  leur  part ,  la  peine 
n'est  encourue  aussi  contre  eux  que  pour  leur  part 
seulement ,  et  sauf  leur  recours  contre  ceux  qui 
l'ont  fait  encourir.  Et  si  le  créancier  a  bien  voulu 
recevoir  leur  part  dans  la  dette  ,  sans  faire  de  ré- 
serve soit  contre  eux  soit  contre  les  autres  quant 
a  la  peine ,  les  premiers  en  sont  affranchis,  et  elle 
doit  même  être  réduite  quant  aux  derniers.  S'il  a  fait 
ses  réserves,  elles  produiront  leur  effet. 

Celui  des  cohéritiers  qui  a  encouru  la  peine  ou 
une  partie  de  la  peine  par  la  faute  de  son  cohéri- 
tier ,  et  qui  a  été  obligé  de  la  payer ,  a  droit  aussi 
a  être  indemnisé  des  frais  et  dépens  qu'il  a  été 
obligé  de  supporter  (  art,  1S82),  et  aux  intérêts  des 
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sommes  qu'il  a  déboursées  en  raison  ou  a  l'occasion 
de  la  peine  ,  parce  qu'il  a  fait  leur  affaire ,  comme 
une  caution  ou  un  mandataire  ,  et  qu'une  caution 
ou  un  mandataire  a  droit  aux  avances  de  ce  qu'ils 
ont  payé  pour  le  débiteur  (art.  2001  et  2028). 
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